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RESUMEN

El motivo de nuestra investigacion tiene mucho que ver con el fendmeno
cada vez mas comun en el mundo contemporaneo; la migracién. Pero, mas
especificamente, nos centraremos en aquellos casos en que la gente se ve
obligada a salir de su propio pais por miedo a ser perseguido por diversas razones;
el caso de los refugiados. Queremos tomar el concepto de refugiado y darle una
mirada mas critica, a la vez que construimos una nueva propuesta en torno a este

concepto.

Palabras clave: Refugiados — persecucion — género — orientacién sexual.

ABSTRACT

The purpose of our investigation has much to do with a phenomenon that’s
even more common in the contemporary world: migration. But, more specifically, we
are focusing in cases where people see themselves forced to get out of their own
country, driven by the fear of being chased by various reasons; the refugee case.
We want to take the refugee concept and give it a critical look while, at the same

time, we built a new proposal towards that concept.

Keywords: Refugees — persecution — gender — sexual orientation.



INTRODUCCION

Hemos podido ser testigos, afortunadamente, de los grandes cambios
culturales sufridos por nuestra sociedad en las Ultimas décadas. Ello ha
transformado el paradigma social y cultural contemporaneo, pues, situaciones que
antes eran pasadas por alto y normalizadas hasta el punto de que nadie las

condenaba ni las consideraba erréneas, hoy son vistas desde otro punto de vista.

Deberiamos agradecerle por llevar a cabo gran parte de ese cambio a la
teoria feminista, la cual ha acufiado importantes términos y conceptos a lo largo de
la historia, términos tales como patriarcado, machismo, género, sexismo, misoginia
y estereotipos de género. Estos conceptos nos han ayudado a analizar y cuestionar
el orden establecido; buscan visibilizar un problema que todavia no esta del todo
resuelto y se enfoca principalmente en la violencia generalizada contra la mujer.
Veremos que gran parte de este trabajo centra su eje en un importante concepto
acuiado por estos movimientos y que nace en manos de las primeras feministas
ilustradas. Hoy en dia, como veremos mas adelante, ese concepto también ha sido
acuiado por otros movimientos que, de la misma manera luchan, por el respeto y

reconocimientos de los Derechos Humanos.

Asimismo, otra transformacion se ha logrado en cuanto a la aceptacion de
las personas que adhieren a una tendencia sexual distinta de la heterosexual, que
ha sido la que, milenariamente, se ha promovido como la “correcta”. La comunidad
de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales e Intersexuales — en adelante
Comunidad LGBTI —, es un grupo histéricamente discriminado en la sociedad, a
guienes se les ha rechazado, marginado e, incluso, perseguido sélo por sus
preferencias sexuales. Tanto es asi que, antiguamente, a este grupo se le conocié
como “minorias sexuales”, término que hoy en dia ya no es aceptado mas la propia

comunidad, por diversas razones®.

! Petchesky, R. P. “El lenguaje de las “minorias sexuales” y las politicas sobre la identidad”, en:
Reproductive Health Matters, Nueva York, 2009, pp. 105-110, ejemplifica: En este sentido, queremos
desafiar el uso no cuestionado del término “minorias sexuales”, sobre la base de varias dificultades
histéricas y conceptuales -como la amplia diversidad de identidades y politicas de identidades a las
gue alude- con las cuales se carga el término. Lo hacemos plenamente conscientes de que existe
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Ahora bien, cierto es que la mayoria de los desplazamientos forzosos
histéricamente han tenido como antecedente principal magnos conflictos armados.
De hecho, el caso mas reciente que ha tenido expectante al mundo es lo ocurrido
en Siria, conflicto que afecta al Estado desde hace ya algunos afios y que produjo
que millones de sirios fueran obligados a salir de su pais huyendo de la guerra'y en
busca de mejores condiciones de vida, en especial para sus hijos, que se
encontraban claramente en una situacion de desproteccion. Sin embargo, si bien el
estatuto de refugiado nace en principio para proteger justamente a personas que
debian dejar sus paises de origen en el contexto de un conflicto armado, hoy esos

casos son la minoria.

Relacionando esto con lo mencionado anteriormente, a saber, el cambio
cultural acaecido en el planeta en las Ultimas décadas, es que surge la duda de si
dicho Estatuto, ideado en un ambiente post-guerra, no habra de ser contextualizado
a los tiempos presentes y a los problemas que se estan suscitando actualmente
alrededor del mundo, problemas que se encuentran en una situacion de
desproteccion por la falta de descripcion de dichas circunstancias en un cuerpo
normativo como lo es la Convencion sobre el Estatuto de Refugiados de 1951 — en
adelante “la Convencién” —, es decir, ampliar el concepto a los casos mencionados
anteriormente: casos de violencia contra la mujer y discriminaciones en razon de la

orientacion sexual.

Por otro lado, también surge una disyuntiva respecto a esto ultimo, pues,
podria cuestionarse que dicha ampliacion fuera mas problematica que una solucién
pacifica al asunto, por cuanto, si se extiende a demasiadas situaciones, puede que
eso conduzca a la ineficacia del concepto o incluso su inutilidad absoluta, dado que
ya no seria un concepto aplicable a casos especificos 0 un beneficio ante
situaciones de especial vulnerabilidad, sino que se volveria un estatuto de
aplicacion universal y se perderia el objetivo que la norma pretendié alcanzar en

algin momento. Es decir, el tema de otorgar el estatus de refugiado es un asunto

un lado progresista respecto al surgimiento de identidades sexuales y de género particulares y a la
nocién mas amplia de “minorias’.



individual de una persona especifica, con un pasado a menudo dramatico, que esta
tratando de comenzar una nueva y mejor vida en otro pais. Demasiada rigidez y
precision de la redaccién podria, en ciertos casos, tender a ser perjudicial en lugar
de permitir un enfoque individual®>. Empero, lejos de querer que eso suceda, nuestro

analisis no busca que ello ocurra.

Luego, todo esto serd el objetivo de analisis del siguiente trabajo y
esperamos lograr responder al menos una de las dudas mencionadas en los

parrafos anteriores.
l. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE REFUGIADO

El ser humano es un ser de naturaleza migrante. Es parte de la sociedad y
de la vida, y es asi como gran parte de los paises del mundo se han creado gracias

al fenomeno de la migracion y de los desplazamientos masivos.

“‘Desde el inicio de la época capitalista, en el siglo XVI, y con anterioridad a
la oleada de migraciones de los ultimos 40 afos, pueden establecerse tres periodos
de grandes migraciones en el mundo™: el primero correspondiente al siglo XVI
hasta el siglo XIX, a lo largo de los cuales se llevaron entre 10 y 20 millones de
personas, especificamente esclavos, a América. El segundo periodo corresponde
al gran flujo de obreros de la India y China que se trasladaron hacia Sudafrica,
lugares de Asia, Oceania y Ameérica con el fin de servir como mano de obra antes
de la Primera Guerra Mundial. “El tercer periodo se conforma por la emigracion
procedente de Europa occidental hacia América y Australia, que empezo en el siglo
XVIII, llegando a su apogeo en la primera década del siglo XX"4, teniendo diversas
razones para migrar, como la busqueda de diversion, la busqueda de mejores
oportunidades o simplemente la necesidad de un cambio. Esta Ultima etapa ilustra
de primera mano los aspectos positivos de la migracion. Sin embargo, hasta el

momento hemos hablado de desplazamientos en forma general, o simplemente de

2 Traducido de: Nizynska, A. Gender-based persecution? Gender as a criterion for granting refugee
status, Institute of Public Affairs, Poland, 2015, pp. 4.

3 Sutcliffe, B. Nacido en otra parte. Un ensayo sobre la migracion internacional, el desarrollo y la
equidad, Hegoa, Espafa, 1998, pp. 57.

4 Ibidem, p.58.



migrantes econdmicos, que se trasladaron a otros territorios para buscar mejores
oportunidades de vida, aunque este no es el tema que nos concierne tratar en esta

oportunidad.

Pese a que seria imprudente decir una fecha o época exacta en que esta
situacién comenzo a suceder, en el mundo siempre ha existido la persecucion de
personas hacia otras, y bajo mdultiples y numerosos motivos. El concepto de
refugiado nace formalmente un tiempo después y se diferencia bastante del
concepto de migrante econémico, que es, mas 0 menos, el que hemos dado a
conocer hasta ahora. Los refugiados propiamente tales, son aquellas personas que
deben desplazarse forzadamente de su pais de origen por miedo a ser perseguidos
por diversas razones, vale decir, que los motivos que puede tener una persona para
huir pueden ser muy variados. Existe persecucion por motivos de religion, de raza,
de tendencia politica e incluso por motivos de la nacionalidad de la persona que

esta siendo perseguida.

Previo al tratamiento del concepto de refugiado en la Convencion, surgen las
primeras normas aisladas sobre este tema una vez acabada la Primera Guerra
Mundial y, ademas, en medio de la Revolucion Bolchevique en Rusia, la cual
provoco que mas de un millon de rusos abandonaran su pais en el contexto de una
guerra civil. “Esto no estaba previsto en el derecho nacional e internacional porque
hasta esa época los Estados otorgaron el asilo, pero nadie se preocupo del
bienestar de los Asilados”.®> Si queremos estructurar esto de alguna manera,
podriamos referirnos a esta etapa previa como una primera fase, que se desarrollo
hasta la Segunda Guerra Mundial, caracterizandose por el reconocimiento de la
condicion de refugiados para el caso de los rusos y armenios que escaparon de sus
paises en medio de un conflicto armado, creandose de esta forma, por la reciente,
en ese entonces, Sociedad de las Naciones, una oficina enfocada a solucionar los
problemas suscitados por la ola de refugiados y para proteger a estas personas.

Entre otras gestiones, se cred un documento que permitia facilmente el traslado y

5 Krenz, F. La definicién del Refugiado, en: Seminario sobre Asilo Politico y Situacion del Refugiado.
(1983, La Paz, Bolivia), Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, 1983, pp.36.



permanencia en otros paises para los refugiados, llamado el “pasaporte Nansen”,
gue fue de gran utilidad en la época. Asimismo, nace el primer esbozo de concepto
juridico de refugiado en 1926. “Los elementos sobre los cuales estuvo constituida
esta definicion fueron: en primer lugar, la indicacién del origen nacional o étnico de
los refugiados (rusos y armenios); y en segundo lugar, la falta de proteccion del
pais de origen, con la condicion de que los protegidos no hubiesen adquirido otra

nacionalidad”.®

Posterior a ello, existieron mas definiciones al concepto, pero siempre
dirigidos a casos especificos, es por eso que se dice que esta primera fase fue de
un tratamiento colectivo del concepto, dado que sélo se usaba para casos
generalizados que se daban en el momento y, subsiguientemente, se creaba un
concepto nuevo para extenderlo al caso nuevo que iba surgiendo en un contexto
preciso, tal como lo fue el concepto adoptado “en el acuerdo provisional de 1936,

en atencion a los refugiados judios provenientes de la Alemania nazi”.’

Siguiendo con la estructura que planteamos anteriormente, ahora prosigue
hablar de una segunda fase, que abarca desde el inicio de la Segunda Guerra
Mundial hasta su conclusion, el cual puede considerarse un periodo de transicion
para la institucion del refugio y el asilo, pues dicho conflicto interrumpié en gran

parte el avance que se estaba produciendo en la época sobre esta materia.

La tercera fase, la cual se inicia con el establecimiento de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados — en adelante “ACNUR”
u “Oficina” — y la entrada en vigor de la Convencién de 1951 y se prolonga hasta la
actualidad, se caracteriza por el reconocimiento individual de la condicion de
refugiado y por el surgimiento de otras formas de proteccién internacional. Como
era esperar, la Segunda Guerra Mundial trajo nuevamente consigo al ojo del
huracan a los refugiados, ya que ésta produjo una nueva gran ola de

desplazamientos masivos en orden a la situacion conflictiva vivida en gran parte de

5 Rubio, P. “El concepto de refugiado en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951:
Tratamiento normativo y realidad”’. En: Revista Agenda Internacional, Instituto de Estudios
Internacionales, vol. 6, 1999, pp.139.
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Europa y el mundo. Como bien conocemos esta parte triste de nuestra historia,
dicho conflicto mundial conllevé una enorme cantidad de pérdidas, tanto de vidas
humanas como de pérdidas econémicas. Debido a lo anterior, se procedié a la
proclamacién, por parte de la Asamblea General de la ONU, de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, la cual incluye, entre sus disposiciones, una
especialmente aplicable a los casos de refugio, catalogando la solicitud de asilo en

cualquier pais como un Derecho Humano.

“La decision de la comunidad internacional organizada en el Sistema de
Naciones Unidas fue la de crear un organismo que se encargara de la proteccién
internacional de todos aquellos que por un motivo u otro estuvieran fuera de sus
paises como consecuencia de violencia generalizada, asi como la creacion de una
serie de instrumentos y herramientas juridicas que le permitieran otorgar soluciones
duraderas a las victimas”.2 Este es el antecedente mas importante que dio el
impulso necesario que se requeria para la creacion del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados, en 1950.

Luego, en el afio 1951, se suscribe la primera Convencion Internacional en
esta tematica, la cual rige hasta el dia de hoy, aunque con diversas modificaciones
hechas a lo largo de los afios: la Convencion sobre el Estatuto de Refugiado de
1951. “Esta Convencion tuvo dos limitaciones: la primera consisti6 en que se
aplicaria a acontecimientos anteriores al 01 de enero de 1951 y la segunda, un
ambito de aplicacion restringido al europeo™, ya que la Convencion definia
refugiado como “Toda persona que, como resultado de acontecimientos ocurridos
antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a grupo
social, se encuentre fuera del pais de su ciudadania —o, de ser apatrida, fuera del
pais de su residencia habitual- y que, en virtud de dichos temores, no pueda o no

quiera acogerse nuevamente a la proteccion de tal pais”. Sin embargo, este

8 Machado, L. “Aproximaciones sobre el surgimiento y evolucion histérica del estatuto de los
Refugiados”, en: Anuario Digital CEMI, Centro de Estudios de Migraciones Internacionales,
Universidad de La Habana, Vol.1 no. 1, 2013, pp. 88.

® Rubio, op. cit., pp. 141.



concepto sufri6 una modificacion gracias al Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados del afio 1967 que “ratificd todo el contenido de la Convencion, solo

suprimiendo las limitaciones temporal y geografica que aparecian en ella”©.

Si hay algo que podemos claramente ver que no ha cambiado desde su
entrada en vigencia, es el elemento discriminatorio existente en el concepto, al
referirse a los posibles motivos de persecucién que se enumeran en él, que serian
expresa y taxativamente cinco: (i) la raza; (ii) la religion; (iii) la nacionalidad; (iv) la

opinién politica; y (v) la pertenencia a cierto grupo social.

Si bien, mas adelante plantearemos la cuestion principal de nuestro trabajo
en torno exactamente a estos motivos, no podemos dejar de plantearnos una gran
interrogante: ¢habra quedado en el pasado el concepto de la ACNUR en,

posiblemente, su talante mas importante?

. DELIMITACION DEL CONCEPTO A PARTIR DEL MARCO
NORMATIVO

Como ya mencionamos, durante el transcurso de la edad contemporanea y
con el surgimiento de considerables conflictos armados, tanto internacionales como
no internacionales, el advenimiento de la migracion se torno una cuestion cada vez
mas real, ya no mostrandose como una alternativa para aquellas personas cuyos
derechos se veian vulnerados o que se encontraban en una inminente situacion de

peligro, sino como una necesidad.

Los numerosos combates hostiles ocurridos en la primera mitad del siglo XX,
provocaron una seria circulacion de personas, desplazamientos de los cuales se
encargaban organismos humanitarios de la época, como la Federacion
Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja (IFRC); sin embargo, poco
después, a saber, en el afio 1919, se creod la Sociedad de las Naciones, la cual fijo
la pauta de la intervencion internacional en favor de los refugiados, llegandose a la

adopcioén de varios acuerdos internacionales'! en beneficio de estas personas.

10 Machado, op. cit., pp. 103.
11 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Articulo 1, seccion A, parrafo 1.
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Con el paso del tiempo, el mundo, testigo de graves situaciones de
vulneraciones de derechos, se vio en la urgencia de crear areas de estudio e
instituciones orientadas a la proteccion y representacion de aquellas personas
desplazadas de sus naciones. Esta tematica, aparecié con mucha mas fuerza tras
la Segunda Guerra Mundial, en donde, en el panorama europeo, comenzaron a
hacer aparicion millones de seres humanos desplazados que habian sido
arrancados de sus paises y que, debido a la extremadamente fragil situacion

politica, no encontraban un sitio en el cual lograr asentarse.

Es asi como en el afio 1945, la sociedad internacional se dota finalmente de
una nueva organizacion, cual es, la Organizacién de las Naciones Unidas, entidad
gue en su Carta Fundamental sefiala en su articulo 1.3 que uno de sus propdsitos
es “lograr la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales
de caracter economico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin

hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion*?”.

Es en esta realidad en donde surge la idea de derechos que pertenecian a
todos los individuos por el sé6lo hecho de existir, idea que tuvo su primera
consagracion luego de la Segunda Guerra Mundial, en la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos de 194813,

Ante el desolador panorama que qued6 como consecuencia del referido
conflicto bélico, es entonces que las Naciones Unidas decide crear el ACNUR en el
afio 1950.

A pesar de lo anterior, al no encontrarse resuelto el problema de los
desplazados, nuevamente se dejo entrever la necesidad de un nuevo instrumento
internacional en el cual se contuviera una definicion de la condicion juridica de
refugiado, un instrumento que definiera de manera general quiénes debian ser
considerados como tal. Es asi como el 28 de julio de 1951, finalmente, se adopta

la Convenciéon sobre el Estatuto de los Refugiados, la cual, en una definicion

12 Carta Fundamental de la Organizacion de las Naciones Unidas. Articulo 1.3.
13 Medina, C, “Proteccion Internacional de los Derechos Humanos”, Chile, 1990, pp. 12.
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genérica, sefiala que es refugiado toda persona “que debido a fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a
éI'*” sin embargo, esta disposicion es aplicable sélo a aquellos desplazados a

consecuencia de hechos ocurridos con anterioridad al 1° de enero de 1951.

Es asi que, con el correr de los afios y en vista de nuevos conflictos y
situaciones que dieron origen a un desplazamiento masivo de personas desde sus
paises natales, surgi0 nuevamente la necesidad de realizar modificaciones, un
tanto sutiles en cuanto a texto se refiere, pero de gran impacto y que, de esta
manera, incidieran de forma directa en la determinacion de la condicion de
refugiado para todas aquellas personas interesadas y que buscaban obtener la

calidad de tal.

En el aflo 1967 se aprueba, en la ciudad de Nueva York, el protocolo
adicional sobre el estatuto de los refugiados, el cual elimina la limitacion temporal
descrita anteriormente y trae como consecuencia el extender la proteccion de la
comunidad internacional a todos aquellos que se hubieran visto en la necesidad de
abandonar sus naciones por hechos ocurridos con posterioridad al 1 de enero de
1951, todo esto por medio de la adopcidn de este protocolo adicional, superandose,

de esta manera, la limitacién contenida en la Convenciéon de 1951.

Atendido los problemas suscitados en la década de los 80 en el contexto
centroamericano, mas especificamente en paises como Nicaragua, Honduras, El
Salvador, Guatemala y otros, se realiza el Coloquio Sobre la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Central, en el cual se adopta la

Declaracion de Cartagena sobre Refugiados en el afio 1984, en virtud de la cual se

14 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Articulo 1, seccion A, parrafo 2.
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amplia la definicion clasica de refugiado, extendiendo su nocion a toda persona que

vea amenazada su vida, seguridad o libertad como resultado de:

- Violencia generalizada,

- Ocupacién o agresion extranjera;

- Conflictos internos;

- Violaciones masivas de derechos humanos; y

- Otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico,

en su pais de origen o residencia habitual*®.

Sin perjuicio de los cuerpos normativos brevemente aludidos y de la
definicion previamente sefialada en la Convencion de 1951, el estatuto del ACNUR
— que precedié en varios meses a esta ultima —, contiene una definicion propia
respecto de quiénes son considerados como refugiados. Es esta interpretacion en

la cual nos enfocaremos en las paginas siguientes.
a. Interpretacion del ACNUR

Al igual que la referida Convencién de 1951, la definicion del Estatuto
considera refugiado a todas aquellas personas ya contempladas como tales en
virtud de alguno de los convenios suscritos entre 1926 y 1946. Asi, en su parrafo 6,
seccion A, ii), sefala que refugiado es “cualquier persona que, como resultado de
acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad u opinién
politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no
guiera acogerse a la proteccion de ese pais o que por carecer de nacionalidad y
estar fuera del pais donde antes tenia su residencia habitual, no pueda o, a causa
de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no

quiera regresar a él’.

15 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados. Capitulo 11l conclusion Tercera. Cartagena, 1984,
pp. 3.
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No obstante su similitud con la definicion sefialada en la Convencion de
1951, el Estatuto va mas alla y sefiala que, también, se considerara refugiado a
“cualquier otra persona que se halle fuera del pais de su nacionalidad o, si carece
de nacionalidad, fuera del pais en el cual tenia su residencia habitual, por tener o
haber tenido temores fundados de ser victima de persecuciones por motivos de
raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, y no pueda o, debido a ese temor,
no quiera acogerse a la proteccion del gobierno del pais de su nacionalidad o, si
carece de nacionalidad, no quiera regresar al pais donde antes tenia su residencia
habitual’.

A partir de esta definicion, a diferencia de la contenida en la Convencion de
1951, el Alto Comisionado es competente, en lo que concierne a los refugiados,
prescindiendo de todo limite'® temporal o geogréfico, por tanto, toda persona que
reana los criterios del Estatuto puede recibir la tutela de las Naciones Unidas,

proporcionada por el Alto Comisionado?’.

En la misma linea, el ACNUR publico el afio 2001 un informe relativo a la
interpretacion que se debe dar al articulo 1 del Estatuto del Alto Comisionado, esto
con el objeto de no dejar abierta la posibilidad a interpretaciones erroneas o
ambiguas. De la misma forma, el Manual de Procedimientos y Criterios para
determinar la Condicion de Refugiado entrega la guia basica que tiene la Oficina a
la hora de interpretar la definicibn de refugiado y proporciona un mejor
entendimiento de la perspectiva del ACNUR respecto a los asuntos

interpretativos®®,

16 En este sentido, Eraldo Silva Jr. sefiala que “la Convencion de 1951 limita su campo de aplicacion,
al elegir los motivos de persecucién considerados como aptos para dar lugar a la proteccién
internacional de un individuo dado, dejando muchos otros fuera: no serian merecedores de
proteccion, por ejemplo, las victimas de persecucion por motivo de orientacion sexual o incluso en
razon del género — mujeres que huyen de estados en los que la ablacién de clitoris es practica comudn
para mantener la propia integridad fisica —, no recibirian la proteccién merecida”. Direito Internacional
dos Refugiados no Século XXI: Desafios ao Estado Brasileiro, 2017, pp. 205.

17 ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para determinar la condicion de
Refugiado, Ginebra, 2011, pp. 7.

18 ACNUR, Interpretacion del articulo 1 de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los refugiados,
Ginebra, 2001, pp. 1.
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Luego, en el afio 2002, el ACNUR publicé una serie de Directrices relativas
a la persecucién por motivos de género, ello en el contexto de solicitud de refugio.
En estas Directrices, el ACNUR se refiere a la constante critica relacionada con la
falta del elemento “género” o “sexo” en los motivos de persecucién plausibles en el
marco de aplicacion del concepto de refugiado. El objetivo de estas Directrices, no
es otro que servir de guia legal interpretativa a los Estados y a todos aquellos entes
responsables de la toma de decisiones de este tipo, pero, ademas, constituye un
instrumento de utilidad para el propio personal del ACNUR encargado de la
determinacién de la condicién de refugiado. De esta forma, se buscé hacer una
interpretacion con perspectiva de género, para salvar ese vacio que existe en la ya
mencionada Convencion. En primer lugar, se hizo, acertadamente a nuestro
parecer, la importante distincion entre género y sexo, sefalando al respecto que
“género se refiere a la relacion entre hombres y mujeres basada en la identidad, las
condiciones, las funciones y las responsabilidades segun han sido construidas y
definidas por la sociedad y la cultura, asignadas a uno y otro sexo”'°. El sexo, por

otro lado, es un aspecto biolégico, en ello no existen dudas.

Reconocen las autoridades del ACNUR que historicamente se ha razonado
en torno a la masculinidad del concepto de refugiado, lo que, en cierto modo,
invisibiliza todas aquellas solicitudes que provienen de mujeres, e incluso,
homosexuales victimas de persecucion por motivos de género. “Las solicitudes por
motivos de género abarcan, generalmente, actos de violencia sexual, violencia
domeéstica y familiar, planificacion familiar forzada, mutilacién genital femenina,
castigo por transgredir los valores y costumbres morales, y discriminacion contra
los homosexuales™. Nos parece correcto, ademas, que la Oficina en su
interpretacion, dentro del concepto de género, incluya también actos de
discriminacion contra los homosexuales, pero creemos que debiera, asimismo,

ampliar esto a aquellos actos de discriminacion contra cualquier otra persona

19 ACNUR, 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, y/o su
Protocolo de 1967, Ginebra, 2002, p. 2.

20 [dem.
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perteneciente a las multiples diversidades sexuales que existen o se reconocen hoy
en dia. Sin embargo, entendemos que estas Directrices fueron adoptadas y
publicadas en el afio 2002, de modo que es probable que ello se deba solamente

a una desactualizacion, atendiendo a los tiempos mas actuales.

Pues bien, dentro de esta interpretacion, el ACNUR, refiriéndose al fundado
temor de persecucién, menciona que se puede reconocer como un mecanismo de
persecucion a aquellos actos que son repudiados por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, como la mutilacion genital femenina, actos graves que, se

entiende, debieran equivaler a la persecucion.

Asimismo, seria persecutoria una ley si, tanto la conducta que describe como
la sancién que ésta prevé, no se ajustaran a los estandares internacionales en
materia de Derechos Humanos, pero también declara que es motivo de persecucion
si, estando prohibida cierta conducta en un Estado, ésta sigue siendo realizada v,

ademas, condonada y no detenida eficazmente.

De la misma manera, debe incluirse como una forma de persecucion la
orientacion sexual, la discriminacion y la trata de personas para la prostitucion o
explotacion sexual forzosa, pero, siempre y cuando, el Estado no pueda o no quiera

brindar la proteccidén necesaria a las victimas de estos tipos de violencia.

Hasta aqui, podriamos estar satisfechas con estas conclusiones y decir que
el problema que originé toda esta investigacion esta zanjado, no obstante, el
problema surge cuando el ACNUR, refiriéndose al nexo causal o la parte del
concepto que sefala ‘por motivos de...”, esto debido a que sefala que,
necesariamente, uno de los actos aberrantes mencionados anteriormente, que
equivaldrian a persecucion, debe haber sido provocado “por motivos de” raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinion politica.
Aungue no es necesario que sea la Unica causal o la predominante, si se exige un
nexo causal entre la discriminacion y el motivo de ésta, que se limita a los que se
mencionan en la Convencién de 1951. Posteriormente, en las Directrices se

procede a ejemplificar de cierta manera como debieran de aplicarse los motivos
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sefialados en la Convencion para que sea posible solicitar refugio por motivos de

género, de manera que sea menos probable que dicha solicitud sea rechazada por

no ajustarse exactamente con las causales enunciadas en la Convencion. Mas

adelante, explicaremos los motivos del porqué rechazamos catego6ricamente esta

interpretacion y creemos que se requiere una solucion distinta para este conflicto.

b. Casos en que no se puede aplicar el concepto

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, el Estatuto del ACNUR contiene

limites en cuanto a la aplicacion del referido concepto, sefialando en su articulo 1,

parrafos C y siguientes, aquellos casos en los cuales no es procedente aplicar el

concepto de refugiado. Asi, sefiala que el Estatuto dejara de ser aplicable:

A todas aquellas personas que se hayan acogido nuevamente a la
proteccion de su pais de nacionalidad; a quienes hayan recuperado
voluntariamente su nacionalidad, luego de haberla perdido; a aquellos que
han adquirido una nueva nacionalidad y disfrutan de la proteccion del pais
de su nueva nacionalidad; a personas que voluntariamente han regresado
y se han establecido nuevamente en el pais que abandonaron por temor
de ser perseguidas; si han desaparecido las circunstancias en virtud de las
cuales la persona fue reconocida como refugiada, no pudiendo negarse a
la proteccion del pais de su nacionalidad; o, si es una persona que no tiene
nacionalidad y, por haber desaparecido aquellas circunstancias en virtud
de las cuales fue reconocida como refugiado, esta en condiciones optimas

de volver al pais en donde tenia antes su residencia habitual;

A todos aquellos que reciban actualmente proteccidén o asistencia de un

organo u organismo de las Naciones Unidas distinto del ACNUR,;
A las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde
hayan fijado su residencia reconozcan los derechos y obligaciones

inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais; vy,
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Iv. A las personas respecto de las cuales existe un motivo fundado para
considerar que han cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o
contra la humanidad de los definidos en los instrumentos internacionales
elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; a aquellas
gue han cometido un grave delito comun fuera del pais de refugio, antes de
ser admitida en él como refugiada; y, finalmente, a quienes se ha hecho
culpables de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las

Naciones Unidas.

Respecto del ultimo punto, consideramos que es necesario detenernos un
tanto para expresar algunas consideraciones de sumo valor para nuestro trabajo.
Cabe mencionar que su origen se basa en un determinado contexto historico, a
saber, la Segunda Guerra Mundial. Es asi como, debido a incontables tipos de
delitos graves y atentatorios contra la humanidad, se ide0 esta clausula contenida
en el Estatuto del ACNUR, la cual tuvo por finalidad servir de justificacion para
excluir a aquellos ejecutores de delitos — como los recientemente mencionados —
de conseguir beneficios a partir de la obtencion de la condicién de refugiado, ya
gue éstos serian indignos de recibir proteccion y, ademas, se impediria que
aquellas personas fugitivas por la comision de estos delitos evitaran los debidos
procesamientos a los que deberian ser sometidos en el respectivo pais en el cual

se cometieron los crimenes.

No obstante lo anterior, numerosos comentarios se han hecho en cuanto a
la real utilidad de esta clausula de exclusion, en el sentido de que el estandar para
considerar o no la aplicacion del estatuto a estas personas, es “muy vago para
justificar una decisién tan importante. La decision fue dificil: era necesario permitir
a los gobiernos tomar decisiones administrativas cuando era necesaria una
decision judicial, o correr el riesgo de incluir... a delincuentes™!, es decir, las
resoluciones que se toman respecto a las solicitudes realizadas rara vez son

rechazadas en virtud de esta causal, pues, en la practica, se dificulta la tarea de

2! Declaracion de Mr. Lequesne (Reino Unido), 5 UNGAOR, encuentro n° 334 (4 de diciembre de
1950).
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poder determinar la verdadera participacion que pueda tener el solicitante en alguno
de los delitos sefalados, basandose las decisiones en criterios puramente
doctrinarios y subjetivos por sobre criterios cientificos??. Existe un riesgo latente en
virtud de la imprecision de la frase, esto al permitir a los Estados excluir a los
solicitantes sin una justificacion adecuada y que dé cuenta de las razones de valor
gue fundamenten el por qué cierta persona puede ser considerada un peligro para

el pais o sociedad en la cual pretende ingresar con la calidad de refugiado??.

Sin embargo, si hay algo que no es posible desconocer, es que, debido a la
naturaleza de los crimenes a los que se refiere el articulo 1 parrafo F del Estatuto
del ACNUR Yy el deseo de evadir laimpunidad de los mismos, es que no es sorpresa
alguna que, para aquellos casos reales en donde efectivamente se hayan cometido
estas transgresiones, hay muy pocos argumentos que puedan formularse para

sostener una defensa préactica y valida.

c. Criticas al concepto actual

Si bien se ha logrado un avance importante en esta materia con la definicion
gue provee el ACNUR y las modificaciones que se han realizado a través de los
afnos, ésta se hace insuficiente conforme a las actuales contingencias, pues, del
analisis que se ha venido haciendo en los parrafos anteriores, queda de manifiesto

la falta de consideracion clara y expresa de ciertas situaciones.

En virtud del referido concepto, se sefiala que el término refugiado sera
aplicable a toda persona que tiene “fundados temores de ser perseguida por

motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u

opiniones politicas (...)”. El quid de la cuestién estd en determinar el sentido y

22 yéase sentencia de la Corte de Apelaciones de Nueva Zelanda de 20 de octubre de 2009, rol
CA109/2008 [2009] NZCA 488.

2 Solicitante v. Secretaria de estado para la Seguridad y Justicia, 201506251/1/V1, Holanda:
Consejo de Estado (Raad van State), 17 de mayo de 2016, disponible en:
https://www.refworld.org/cases,NTL_COS,57b317a74.html (consultado en 15 de diciembre de
2018).
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amplitud que debe darsele a la frase “grupo social”, punto que es reconocido por la

propia Oficina??.

La complejidad se da a partir de las distintas interpretaciones que han dado
diferentes jurisdicciones al término, dando lugar a numerosos esfuerzos para poder
precisarlo. Este problema ha llevado a que los desplazados vean desestimadas sus
solicitudes de ser aceptados como refugiados, sobre todo en lo que se refiere a
persecuciones por violencia de género o sexual, ambito que sera objeto de analisis

en los siguientes parrafos.
1) Los problemas del término “grupo social”

Segun el propio ACNUR, la mejor forma de proteccion para las personas
seria el integrar los distintos enfoques que se tienen respecto del término,
incluyendo de esta manera a aquellos que no pueden cambiar sus caracteristicas
innatas, a aquellos a quienes no se les puede exigir cambiar y a los miembros de

grupos percibidos como opositores o amenazas?.

El Alto Comisionado, con ocasién de la realizacion de una Mesa Redonda
de Expertos invocada para la discusion respecto de la expresion “pertenencia a un
determinado grupo social”, llegd a la conclusion de que “un determinado grupo
social esta constituido por un grupo de personas que comparten caracteristicas
comunes que las diferencian de los demas, aparte de su riesgo de ser perseguidas.
Generalmente estas caracteristicas seran innatas, inmutables, o de otro modo

fundamentales para la dignidad humana?®”.

Sin perjuicio de esta definicion entregada por el ACNUR, dia a dia se pueden
ver casos en los cuales paises a los que arriban cientos de personas, niegan las
solicitudes de aquellos que piden refugio en razén de pertenecer a un determinado

grupo social, pues no encuentran argumentos que funden su peticion, incluso,

24 ACNUR, Interpretacion del articulo 1 de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los refugiados,
ed. cit., pp. 12.

2 |bidem, pp. 13.

26 ACNUR, Pertenencia a un determinado grupo social, San Remo, 2001.
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cuando el mismo Estatuto sefiala en su cuerpo normativo que pueden basar sus

solicitudes en tal causal?’.

Un claro ejemplo de lo anterior se puede ver en el caso Rreshpja v. Gonzales,
en el afio 2001, en donde Rreshpja, victima de un intento de secuestro vy,
posteriormente, amenazada con trabajar de manera forzada en la prostitucion,
escapod a los Estados Unidos en busca de proteccion. Rreshpja, contra quien se
iniciaron eventualmente los tramites de deportacion de regreso a Albania, inicié los
trAmites pertinentes para obtener la calidad de refugiada. Sin embargo, la Corte de
Apelaciones del Sexto Circuito de Estados Unidos neg6 su solicitud, incluso ante la
inminente amenaza de que fuera forzada a la prostitucion y al trafico sexual,
basandose, en parte, a que el grupo social de “jovenes y atractivas mujeres
albanesas que son forzadas a la prostitucion” no constituye un determinado grupo
social, debido a que se trataria de un sector generalizado y de una “clasificaciéon
dramatica” sefalada por individuos que buscaban obtener la calidad de

refugiados?.

Por lo demas, no es suficiente que los solicitantes comprueben que
pertenecen a un determinado grupo social respecto del cual estan sufriendo
persecucion o tienen temor de que eventualmente sean perseguidos, sino que,
ademas, deben probar que dicha amenaza tiene como razén misma la pertenencia

a ése determinado grupo social en especifico?®.

El problema va mas alla de la definicion entregada por el ACNUR respecto
a la interpretacion que se le debe dar a este término, esto en razén de que depende
de la paréfrasis que tiene cada pais a la hora de aplicar el concepto en los casos
de solicitudes que se presentan dia a dia. A modo ejemplar, el caso estadounidense

de Acosta del afio 1985, asento la base de la interpretacion que se tenia en ese

27 Jordan, M. y Romero, S. ¢ Es suficiente ser victima de la violencia para obtener asilo en EE. UU.?,
2018. Disponible en: https://www.nytimes.com/es/2018/05/03/pedir-asilo-estados-unidos/
(Consultado en octubre de 2018).

28 Véase sentencia de la Corte de Apelaciones del Sexto Circuito de Estados unidos, Rreshpja v.
Gonzales, 2005, Rol 420 F.3d 551.

29 valdez, F. Ampliacién del concepto de Refugiado en el Derecho Internacional Contemporaneo,
Perq, pp. 55.
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momento respecto a la referida expresion. Asi, en un primer momento, la Junta de
Apelaciones de Inmigracion de Estados Unidos interpret6 que los pertenecientes a
“un determinado grupo social” son quienes poseen caracteristicas inmutables y que
la persona se encuentra incapaz de cambiar, o que resultan ser tan fundamentales
para la identidad de un individuo que ellas no deben ser requeridas para mutar®.
No obstante lo anterior, al no existir una norma en el pais en la cual se contuviera
una definicién legal del término, esta primera interpretacién, con el paso de los
afos, comenzé a afadir factores adicionales a la hora de considerar o no a una
persona como perteneciente a un determinado grupo social, produciendo confusién

entre los abogados que llevaban casos de solicitudes de asilo3'.

Por otra parte, y de manera sumamente distinta al tratamiento que tiene
Estados Unidos respecto al tema, la Corte Suprema del Reino Unido depende
fuertemente de la guia entregada por el ACNUR para evaluar si una persona califica
0 no como miembro de un grupo social en particular, con lo cual ha provocado que
se desechen rigurosos estandares para probar las referidas situaciones,
imponiendo muchas veces dobles requerimientos que no se encuentran acorde a
los protocolos y Convenciones respecto a los cuales el Reino Unido se hizo parte

con anterioridad®2.

En conclusién, el término de “pertenecer a un determinado grupo social”
contenido en el concepto del Estatuto del ACNUR es una expresion que,
lamentablemente, hasta el dia de hoy dificulta los procesos para la determinacién
de la calidad de refugiado en una persona; una expresion que no sélo malogra las
posibilidades de obtener la calidad de refugiado debido a las mdltiples
interpretaciones que se tienen respecto de ella, sino que, ademas, frustra una

posible via de escape de aquellos desplazados que se ven en la necesidad de

30 véase resolucion de la Junta de Apelaciones de Inmigracién de Estados Unidos, Matter of Acosta,
19 1&N Dec. 211 (BIA 1985), en 233.

31 Ludlum, K. Defining membership in a particular social group. The search for a uniform approach to
adjudicating asylum applications in the United States, Pittsburgh, Estados Unidos, 2015, pp. 122.

32 yvéase sentencia de la Corte Suprema del Reino Unido, K. v. Ministerio del Interior del Reino Unido
[2006] UKHL 46, [007] 1 A.C. 412,426, 432-33.
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buscar nuevas naciones a las cuales arribar por verse en riesgo sus propias vidas

o las de sus familias.

No sélo existen dificultades respecto al término en comento. Es asi como,
dentro del mismo concepto entregado por el ACNUR, se pueden observar otras
falencias, derivadas de la carencia de incluir graves situaciones de riesgo en las
cuales se pueden ver envueltas los desplazados, situaciones que seran objeto de

analisis en los siguientes parrafos.
2) Persecuciones por motivos de violencia de género y sexual.

Para comenzar a analizar este problema, es menester iniciar sefialando la
definicion que el ACNUR entrega respecto a lo que se entiende por “violencia de
género”. Asi, la Oficina expresa que “la violencia por motivos de género es aquella
gue esta dirigida en contra de una persona con base en su género o sexo. Este
concepto incluye actos que causan dafio o sufrimiento fisico, mental o sexual, la

amenaza de tales actos, la coaccion y otras formas de privacion de la libertad
( )33”

La adopcion de un concepto por parte del ACNUR en cuanto a lo que se
concibe por “violencia de género”, no solo constituye un avance en esta materia,
gue por tanto tiempo se ha tratado de manera descuidada, sino que, ademas, da
cuenta de los cambios sociales que se han producido a lo largo de los afios, sobre

todo a partir desde la década de los noventa hasta la fecha.

Tradicionalmente el ACNUR no ha promovido la inclusion de género como
un motivo independiente y diferenciado para el reconocimiento de la condicion de
refugiado34. Esto, a pesar de ser motivo de gran critica por parte de los estudiosos
de estas materias, no es un asunto totalmente ignorado por la Oficina, al contrario,

el ACNUR ha recomendado que sobre la base del reconocimiento de la

persecucion con base de género, los Estados puedan considerar que las victimas

33 ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retornadas
y desplazadas internas, Ginebra, 2003, p. 11.

34 Murillo, Juan Carlos, Ponencia ante la Cuarta Reunion Anual del Equipo de Género del ACNUR,
Cuernavaca, México, 2000.
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pueden ser validamente reconocidas como refugiados y refugiadas, por pertenecer
a un determinado grupo social o en virtud de sus opiniones politicas, es decir, dentro
del marco de la Convenciéon®”. Es mas, varias naciones hoy en dia han incluido
esta causal de forma expresa en sus respectivas legislaciones, tal es el caso de

paises como Panama, México, Espafia, entre otros.

A pesar de estos esfuerzos, aunque vagos en nuestra opinién, se ha
profundizado en la mentalidad de la sociedad una idea errénea respecto a los
motivos por los cuales una persona pasa a obtener la calidad de refugiado, tanto
es asi, que se llega a pensar que son aquellos que Unicamente buscan obtener la
calidad de tal por haber tenido que huir de sus respectivos paises por razones
meramente politicas o ideologicas, lo cual, se sabe, es solo una parte de los motivos
por los cuales una persona podria verse forzada a desplazarse. Es en virtud de esta
misma suerte de ignorancia por la cual, durante una larga cantidad de afos,
situaciones como matrimonios forzosos, esclavitud sexual o mutilacion de genitales
se han soslayado a la hora de los procesos de determinacion de la calidad de
refugiado, esto, incluso, cuando estas practicas violentas han sido parte de la vida

de miles de mujeres quienes las sufren a diario y desde hace décadas.

Lo recién dicho, se relaciona de manera directa con lo sefialado
anteriormente, a saber, los problemas que envuelven al término “grupo social”; de
este modo, el concepto que parece ser restringido y, al mismo tiempo, abstracto,
podria englobar multiples aspectos sin que prevalezca la exigencia de pertenecer
a un grupo organizado, sino el de s6lo asimilarse a personas que se encuentren en
igual condicién. No obstante, el ACNUR sefiala que el simple suceso de sentir la
pertenencia a un determinado grupo social no es razon suficiente para solicitar
obtener la calidad de refugiado, aunque, en algunos casos especiales, la mera
pertenencia si podria calificar como causa suficiente para recelar la persecucion?®.

Es decir, “bajo esta premisa, la persecucion por motivos de género no solo queda

35 ACNUR, Derechos Humanos y Refugiados en las Américas: Lecturas seleccionadas, San José,
Costa Rica, 2001.

% ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en
virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1992,
parr. 79.
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fuera del marco de proteccion de la Convencion y el Protocolo, sino que ademas,
en el caso de que pudiera incluirse dentro de la persecucion por la pertenencia a
un grupo social determinado esto no bastaria, pues habria que justificar a su vez el
fundado temor de persecucion mediante la pertenencia a ese grupo social
determinado, implicando la necesidad de establecer el nexo causal en la

persecucion3””.

Debemos hacer notar que es de nuestro pleno conocimiento que la violencia
de género no sélo corresponde a un tipo de violencia que puede ser cometida contra
mujeres, sino que también respecto a hombres, sin embargo, también es un hecho
conocido que estas lamentables practicas son cometidas y atafien, en su mayoria,
a mujeres. Es por esto que, las mujeres, quienes son mayoritariamente perseguidas
por ser victimas de este tipo de violencia, pueden proceder no solo de paises que
se ven envueltos en conflictos politicos o ideologicos, sino que pueden serlo de
naciones de diferentes culturas y que se encuentran en tiempos de paz, sin
embargo, aun cuando sus origenes y situaciones sean extremadamente variados,
todas ellas tienen un vinculo en comun, el cual es el que sus derechos
fundamentales se ven damnificados de forma permanente a lo largo de sus afos

por el mero evento de ser mujeres.

Hasta el momento, nos hemos referido de forma exclusiva a persecuciones
por motivos de violencia de género, mas es de absoluta necesidad el referirnos a
una rama de la misma debido a su directa relacion con ella, cual es, las

persecuciones por motivos de violencia sexual.

La violencia sexual, “incluye la explotacion y abuso; y se refiere a cualquier
acto, intento o amenaza de naturaleza sexual que resulta, o es probable que
resulte, en dafio fisico, psicolégico y emocional. La violencia sexual es una forma
de violencia por motivos de género®”. Tal como sefiala la Oficina, la violencia

sexual es una forma de violencia basada en motivos de género.

37 Jiménez, C. La persecucion de género en el Derecho Internacional de los Refugiados. Nuevas
perspectivas, 2017, pp. 13.

38 ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retornadas
y desplazadas internas, 2003, pp. 10
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“Las causas primordiales de la violencia sexual y por motivos de género se
encuentran en las actitudes de una sociedad hacia las practicas de discriminacion
de género, que colocan a las mujeres en una posicién subordinada en relacion con

los hombres3?”.

Existen numerosos instrumentos internacionales que se encargan
especificamente de tratar la violencia sexual y por motivos de género, instrumentos
respecto de los cuales las Naciones Unidas, Estados y, mas concretamente, el
ACNUR, asumen y comparten publicamente la responsabilidad de asegurar que las
personas refugiadas se encuentren protegidas en contra de la violencia sexual y

por motivos de género®.

No obstante el recientemente referido compromiso publico que asume el
ACNUR, es ciertamente curioso el que no se dé cuenta de la misma preocupacion
a la hora de definir el concepto de refugiado, esto al no incluir las persecuciones
por violencia de género y sexual de forma expresa en el término contenido en el
articulo 1 de la Convencion. Es esta misma falencia la que provoca que, muchas
veces, los Estados interpreten de forma distinta la definicibn contenida en el
Estatuto, reinterpretandola a su maneray dejando fuera solicitudes de desplazados
gue buscan obtener ayuda en razon de encontrarse violentados por motivos de

geénero.

La forma de integrar a aquellos que se encuentran bajo persecucion por
estas razones, se basa netamente en la interpretacion que tiene cada pais respecto
al término “pertenecer a un determinado grupo social” contenido en la definicién de
refugiado del Estatuto del ACNUR. Como anteriormente ya lo sefialabamos, cada
pais interpreta de forma distinta este término, dependiendo enteramente de sus
criterios —muchas veces parciales— el considerar que una persona sea apta 0 no
para obtener la calidad de refugiado en razén de persecuciones por estos motivos.
Es por esta misma razon, que creemos que es necesaria la inclusién de un término

expreso referido a las persecuciones por motivos de género en el articulo 1 de la

39 |bidem, pp. 21.
40 |bidem, pp. 9.

26



Convencion para que, de esta manera, se dejen de lado las interpretaciones
sumamente restrictivas —y, en numerosos casos, subjetivas— respecto al término,
interpretaciones que, finalmente, ponen en riesgo la salud y vida misma de las

personas desplazadas.

La proteccion y compromiso que toma el ACNUR viene de forma posterior a
la obtencién de la calidad de refugiado en las personas; es asi como en muchos de
los textos oficiales entregados por la Oficina, reasumen su pacto a la hora de
proteger a las mujeres que ya se encuentran con el atributo de refugiadas en los
paises en donde consiguen obtener la calidad de tal; sin embargo, creemos
necesario sefalar que este compromiso no basta para satisfacer la ayuda que
buscan los desplazados, ya que el arreglo debiera ser desde incluso antes de
obtener la calidad de refugiado, siendo la insercion del término “género” en la

definicion de la Convencién la mejor manera de lograr esto.

La violencia de género y sexual, se comete en contra de personas en razén
a su geénero; esto no solo incluye solo violencia en contra de mujeres en general,
sino también a personas violentadas a causa de su orientacion sexual o identidad
de género. Estos tipos de violencia, son un fendmeno global permanente que, sin
embargo, son usualmente asuntos politicamente desconocidos. En numerosas
partes del mundo, son cuestiones derechamente ignoradas debido a la cultura de
la impunidad en las cuales se desarrollan, entorpeciendo el desarrollo y progreso
en la proteccion de quienes sufren estas agresiones, permaneciendo de forma
sistematica las fallas en la seguridad y los sistemas de justicia para atacar estos

tipos de violaciones a los derechos humanos.

V. PROPUESTA DE UN NUEVO CONCEPTO

a. La orientaciéon sexual como un Derecho Humano y la prohibicion de
discriminar en razén de género

Como sabemos, los principios de igualdad y de no discriminacion son, de
alguna manera, la base del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los

cuales se encuentran consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, la
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Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y otros tratados de contenido
anélogo.

Si bien la orientacion sexual y la identidad de género — al igual que otras
categorias como la discapacidad, la edad y el estado de salud — no se encuentran
expresamente consagrados en ningun cuerpo internacional, pueden éstos quedar
incluidos dentro de los dos grandes principios recién mencionados, los cuales son
de orden y aplicacion general; por lo demas, tampoco existe taxatividad en la
enumeracion de los Derechos Humanos y Principios rectores de éstos en los
diversos instrumentos internacionales, por lo que, técnicamente hablando,
podemos decir que existe un reconocimiento a la orientacion sexual como un
derecho humano propio a cada persona. Nada obsta a que los individuos, todos por
igual, puedan ejercer su derecho a la orientacion sexual de la misma manera, pues

se deduce de la aplicacion de estos dos principios.

El derecho a no sufrir discriminacion se configura, por un lado, como un
postulado general deducible del principio de igualdad y, por otro, como un derecho
desprovisto de autonomia propia*, es decir, un sencillo ayudante o regulador del
ejercicio de los demas Derechos Fundamentales. Este principio en su clausula
general contiene la frase “cualquier otra condicién social”, palabras que son de
suma importancia. Indican que, para el derecho internacional de los derechos
humanos, esta lista de condiciones no es cerrada y que estad prohibida toda
discriminacion basada en cualquiera condicién. Asi, aunque en estos instrumentos
internacionales no se establece expresamente la prohibicion de discriminar por
enfermedad, verbigracia, es evidente que ésta también es una distincion prohibida

al poder encuadrarse dentro del término “cualquier otra condicién social™*2.

41 Valdés, F. “Igualdad y no discriminacién por razén de género: una mirada laboral”, en: Jornadas
Igualdad Efectiva: Realidad o Ficcién (1°, 2008, Burgos, Espafa), Igualdad de género: una vision
juridica plural, Universidad de Burgos, Burgos, 2008, pp. 9.

42 Facio, A. “El derecho a la no discriminacion”, en: Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(coord.) Interpretacion de los principios de igualdad y no discriminacion para los derechos humanos
de las mujeres en los instrumentos del Sistema Interamericano, Costa Rica, 2009, pp.13.

28



Por otro lado, segun el principio de igualdad, todos nacemos libres e iguales
en dignidad y derechos. Este principio, tal como ha quedado plasmado en la casi
totalidad de instrumentos legales de derechos humanos, no es descriptivo de la
realidad, es decir, no se presenta en términos de ser, sino de deber ser“3, por lo
gue tampoco podemos estar tan satisfechos por el hecho que se haya plasmado
este principio como norma juridica o, mejor dicho, como un principio internacional,
cuando la verdadera lucha esta en alcanzar esta igualdad en la practica y la
realidad.

Lo mismo sucede con los casos de discriminacion contra la mujer en razon
de género donde, igualmente, se interpreta que existe esta prohibicion de
discriminar, pero no por la existencia de una clausula sacramental o una
consagracion expresa a dicha prohibicidén, sino que todo esto se desprende de
ambos principios rectores del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ya

mencionados mas arriba, especialmente del principio de no discriminacion.

Aun cuando se dice que somos iguales y que esta prohibido discriminar en
razon al sexo —o mas bien, al género— de una persona, hoy todavia existen
legislaciones sumamente machistas, con leyes vulneradoras de los derechos de la
mujer como ser humano y sujeto de derechos, manteniendo a la mujer bajo el

domefie patriarcal.

Siendo asi, ambas categorias son consideradas e, incluso, ampliamente
aceptadas, como motivos de discriminacion: el género y la orientacion sexual4,
¢, Qué impide, entonces, que se incluyan estos conceptos dentro de los motivos que
pueden llevar a una persona a ser perseguida y, por tanto, pedir refugio en otro

pais?

43 Facio, A. “El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres”, en: Ibidem, pp. 67.

44 No es nuestra intencion establecer con esto que las diversidades sexuales no se incluyen dentro
del concepto de género. Por el contrario, creemos que, debido a que el género es una construccion
social, no necesariamente debe encasillar a una persona segln sus caracteristicas, actitudes o
preferencias sexuales en “lo masculino” y “lo femenino”. Sin embargo, lo ilustramos en este trabajo
de manera separada por fines practicos y para mejor entendimiento del lector.

29



Habldbamos en un acépite anterior sobre cierta interpretacion que hace el
ACNUR para encuadrar ambas causales dentro de los motivos que ya enumera la
Convencidn, esto para no tener que modificar el concepto. Pese a que sabemos
que el ACNUR tenia buenas intenciones al dictar aquellas directrices de
interpretacion para los casos en que existe persecucién por motivos de género —
incluyendo en el concepto «género» todos aquellos casos en que la discriminacion
se produce a causa de la condicion sexual de una persona, ya sea que esté siendo
discriminada por ser mujer, o que, del mismo modo, esté siendo discriminada por
formar parte de la comunidad LGBTI—, no se ha llegado al fin dltimo que, creemos,
es el correcto: incluir de forma real y patente este término dentro de los motivos de
persecucion. Con esto nos referimos a que es preciso incluir en el concepto el
término género, debido a los numerosos casos que existen actualmente, donde
vemos que se rechazan solicitudes de refugio a personas que realmente se sienten
perseguidas por este motivo. Es necesario que exista certeza juridica en la solucion
de estos casos y, para ello, se requiere de una modificaciéon o, mejor dicho, una
ampliacion del concepto, de manera tal que sea inequivoca su aplicacion a todos
estos casos, sin necesidad de interpretaciones rebuscadas ni forzadas para lograr
gue encuadren en dicho concepto y asi se pueda otorgar la calidad de refugiado,
siempre y cuando se cumpla de forma anexa con los demas requisitos sefialados

en la Convencion.
De tal modo, nuestra propuesta de un nuevo concepto es la siguiente:

A los efectos de la presente Convencién, el término "refugiado" se
aplicara a toda persona: Que, debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, opiniones politicas o0 género, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccioén de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a él.
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Con esto, no buscamos que todo aquel que presente la respectiva solicitud
sea considerado de forma automatica como refugiado y aceptado como tal en el
pais al que éste elija ir. Esta ampliacidn, por el contrario, persigue que se precise
mas el concepto, agregando otro pequefio filtro al colador de motivos existentes en
la Convencién; esto no significa que con ello se pierda la razén de ser de esta
norma, es decir, que comiencen a aceptarse indiscriminadamente todos los casos
que lleguen bajo el alero del estatuto de refugiado, ya que eso seria irresponsable
y se perderia la racionalidad y finalidad del concepto que, en dltimo término, es la

busqueda de proteccidn frente a un peligro de persecucion que produce temor.

Consideramos que una cantidad importante de casos son rechazados
solamente por la falta de una regulacion expresa de las problematicas mencionadas
anteriormente —englobados en el término «género» —, los que requieren que sean
visibilizados como un motivo independiente y diferenciado para el reconocimiento
de la condicion de refugiado. En eso concordamos con el ACNUR cuando
menciona, en las directrices sobre proteccion internacional, que esta interpretacion
“no significa que todas las mujeres serian merecedoras del estatuto de refugiado.
El solicitante de asilo —sea mujer u hombre— debera demostrar que tiene fundados
temores de ser perseguido por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opinién politica”*. Por tanto, no basta solamente con
ser mujer ni tampoco con soOlo ser parte de la comunidad LGTBI para que
automaticamente les sea aplicable el estatuto de los refugiados, ya que siempre, y
en todo caso, se va a necesitar la concurrencia del elemento subjetivo y objetivo
que contiene la expresion “fundados temores”, conque, al determinar si existen

temores fundados, deben tomarse en consideracion ambos elementos?.

Nos hemos enfocado durante todo este trabajo a analizar de manera critica

el concepto y la Convencién de 1951 y, al mismo tiempo, dentro de esta mirada

4 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional. La persecucion por motivos de género... ed.
cit., pp. 3.

4 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de
refugiado en virtud de la convencién de 1951 y el protocolo de 1967 sobre el estatuto de los
refugiados, Ginebra, 2011, pp. 12.
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critica nos hemos percatado, al examinar numerosos casos de la jurisprudencia a
nivel mundial, que no existe una Convencion, un Tratado u otro cuerpo Internacional
de caracter obligatorio para los paises partes que asiente los criterios de
interpretacion y aplicacién correcta del concepto refugiado —aunque sabemos que
uno de los grandes problemas que posee el Derecho Internacional es su poca
fuerza coercitiva, o mejor dicho, la poca eficacia de las sanciones impuestas en
caso de incumplir su normativa—, pero de todas formas creemos que es una de las
grandes deudas del ACNUR con la comunidad de refugiados del mundo, mas aun
considerando que no se ha modificado el concepto incluyéndose en él alas mujeres

y diversidades sexuales.

Esta preocupacion surgio luego de leer varias sentencias y encontrar el
recurrente problema que cada pais al que llega una persona solicitando refugio
tiene sus propios criterios de interpretacion del concepto y, por tanto, tienen sus
propios estandares para aceptar o rechazar estas solicitudes. Asi ocurre que,
verbigracia, en una gran cantidad de paises hoy en dia sigue siendo considerado
un acto criminal el mantener relaciones sexuales, incluso consensuales, entre
personas del mismo sexo, donde las penas van desde las mas minimas hasta la
mas duras, como es la muerte del infractor. En este caso, el enjuiciamiento y el
castigo basado en las leyes que tipifican como delito, de forma directa o indirecta,
a las personas LGBTI, seran, a nuestro parecer, constitutivos de un acto de

persecucion en el sentido de la definicion de ‘refugiado’™’.

De esta manera, existe una importante cantidad de casos fundados en
hechos muy similares, en que depende totalmente de la discrecionalidad del pais
en que se solicita el refugio la aceptacién o rechazo de la solicitud; no existe un
instrumento que unifique la diversidad de criterios que los paises utilizan para
aplicar el concepto, en especial, en los paises europeos, incluso, aunque se tenga

de referencia el Manual y Directrices sobre criterios de interpretaciéon del ACNUR

47 Jansen, S. y Ppijkerboer, T. Huyendo de la Homofobia. Peticiones de asilo por motivos de
orientacién sexual e identidad de género en Europa, COC Netherlands y Universidad Vrije de
Amsterdam, Amsterdam, 2011, pp. 24.
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del afilo 2011, ya que no es obligatorio, solamente se espera que continlde
representando una importante referencia para la determinacion de la condicion de
refugiado en todo el mundo y, asi, ayude a resolver las dificultades que se dan a la

hora de su interpretacion®.

En la mayoria de los Estados Miembros, la concesién del estatuto de
refugiado a los solicitantes procedentes de paises que tipifican como delito a las
personas LGBTI, se requiere que la criminalizacién de dichos hechos se aplique.
Aun asi, en Italia la aplicacion de dicha criminalizacion no es un requisito. En otros
Estados, tan solo la existencia de la criminalizacion activa parece insuficiente a la
hora de conceder la proteccion de asilo a los solicitantes LGBTI procedentes de

aquellos paises*®.

Es por lo anterior, que somos partidarias de que se formule un estatuto,
tratado o convencion que regule los criterios de interpretacion y aplicacion del
concepto, pero no solo eso, sino que, ademas, que deba tratar especificamente los
casos dificiles, es decir, los casos de persecucién por motivos de género en los que
no existe unificacion de los criterios que utilizan los paises a los que llegan los
desplazados. Sin embargo, esto tampoco seria suficiente, ya que seria
imprescindible que ese estatuto, tratado o convencion sea, ademas, de caracter
obligatorio para los paises partes, de forma que éstos tengan la obligacion de
adecuar su derecho interno y sus protocolos en esta materia en conformidad a las
bases o pilares fundamentales que fije este instrumento. Ademas, dijimos en un
principio, que esta seria nuestra propuesta subsidiaria, de manera que ésta solo
seria aceptable en subsidio de nuestra primera propuesta, cual es la de modificar
el Articulo 1A de la Convencién de 1951 para asi salvar el vacio que existe hoy en

dia al no ser actualizado el concepto a los tiempos y problematicas presentes.

48 ACNUR. Directrices sobre proteccion internacional. La persecucion por motivos de género..., ed.
cit., pp. 2.
49 Jansen y Spijkerboer, op. cit., pp. 25.
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b. Las razones que justifican la ampliacion del concepto de refugiado

Como ya hemos estado haciendo, se ha esbozado una cantidad importante
de razones para aceptar este cambio en la Convencion, en especial en cuanto a la

ampliacion del concepto.

En primer lugar, creemos que toda persona que se pueda sentir amenazada
en su propio pais, viéndose obligada a huir de éste, tiene derecho a una vida
tranquila y digna, y esa posibilidad o derecho no debe de verse empafiado
solamente porque un estatuto no puede serle reconocido plenamente en razén de

gue el mismo tenga falencias en cuanto a su contenido.

En segundo lugar, queremos dejar patentado nuestro descontento a que,
algo que sigue siendo un problema en todo el mundo, siga teniendo tan poca
relevancia dentro de los motivos esbozados por el ACNUR en su Convencion: el
machismo. Incluso después de afios de lucha por parte de las mujeres y los
movimientos feministas, muchas legislaciones tienen su base en una cultura
miségina y patriarcal, donde sigue viéndose a las mujeres como seres inferiores e,
incluso, como objetos; donde les son coartados sus Derechos Fundamentales solo
por el hecho de nacer mujeres. Por esta misma razon, nos parece impresentable
gue un organismo tan importante y que lleva afios al servicio de las personas,
promoviendo el correcto y pleno ejercicio de los Derechos Fundamentales, siga
dejando fuera a este importante grupo histéricamente discriminado. Lo mismo
podemos decir en cuanto a la comunidad LGBTI, otro grupo de minorias excluido;
grupo que se ve segregado también por diversas legislaciones de paises en los
gue, finalmente, es la propia cultura de éstos la que encauza a los encargados de

dictar las leyes.

Estas discriminaciones no pueden dejar de tomarse en cuenta por cuanto
existe una deuda histdrica con estos grupos en cuanto al ejercicio pleno de sus
Derechos Humanos. Es por ello que se justifica la ampliacion del concepto con
miras al género y las diversidades sexuales, pues, es necesario que se reivindique

esta situacion; revertir esta discriminacion con un concepto que tenga un enfoque
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con perspectiva de género, acabando de esta manera con la serie de injusticias
gue se cometen en cuanto a la aplicacion del estatuto de refugiado, sin que se tenga
por excusa el hecho de que no exista una causal de persecucion aplicable a este

tipo de discriminacion.

Por otro lado, la justificacion a nuestra segunda propuesta subsidiaria — 0
alternativa, si se prefiere —, es simplemente para evitar una sobre-vulneracion de
los Derechos Fundamentales de personas que ya se encuentran en una situacion
precaria como la de los refugiados, es decir, gente que busca huir de una
persecucion que vulnera ya sus derechos y que finalmente buscan proteccion de
otro Estado. ¢ Por qué hablamos de una sobre-vulneracion? Simplemente porque,
el hecho de que cada pais interprete a su manera el concepto de refugiado, al no
existir una unificacion de criterios de caracter obligatorio para los Estados Parte
emanado del ACNUR, finalmente derivaria en la vulneracion de, entre otros, el
derecho de asilo del articulo 14 nimero 1° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el cual enuncia que “En caso de persecucion, toda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais.” Como dicho enunciado
legal dice en “cualquier pais”, deja a criterio del perseguido elegir el pais de refugio,
por lo tanto, al existir esta diversidad de criterios de aplicacion del concepto y del
Estatuto de refugiado, se vulnera ese “derecho a la libre eleccion” del pais al que
se quiere ir, ya sea que esa eleccion esté basada en las preferencias culturales de
la persona, la cercania con su territorio de origen o por lazos de otro tipo con el pais
al que se quiere solicitar asilo. Esta vulneracion se produciria debido a que la
persona no tendria la libertad de escoger sin injerencias el pais al que solicita asilo,
pues tendria que considerar, antes de elegir, qué criterios se aplican en dicho
Estado; qué porcentaje de casos se aceptan; qué porcentaje de casos se rechazan
y bajo qué circunstancias, todo esto teniendo en cuenta que esa persona ya se
encuentra en una situacion donde se siente vulnerado en sus Derechos
Fundamentales, por lo que esta limitacion a su derecho de asilo seria una

vulneracion mas que afiadir a una, posiblemente, larga lista.

35



CONCLUSIONES

Hemos analizado los principales conceptos aplicables a las situaciones de
refugio; estudiado la Convencion que define dicho concepto; repasado la historia
del concepto y sus tintes distintivos; asimismo, hemos encuadrado el concepto
dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; se ha analizado desde
la perspectiva de su aplicacion y, por dltimo, pero no menos importante, lo hemos

criticado.

Consideramos que, como ya hemos dejado claro en los pasajes anteriores,
la Convencion debe adecuarse al contexto actual y resignificar el concepto de
refugiado para, de esa misma forma, resignificar a la vez a las victimas de
persecucion por motivos de género que hoy quedan en desproteccion y

desamparadas por el Derecho Internacional.

Fuera del hecho de que varios Estados y el propio ACNUR han reafirmado
la importancia de la Convencion de 1951 — especialmente para la proteccion de las
personas que huyen de conflictos armados pero también de otras situaciones de
violencia —, en la practica de otros Estados, las tendencias restrictivas en su

interpretacion amenazan con socavar esta relevancia®.

No obstante la Convencion nacié en un contexto post-guerra y el objeto de
ésta era proteger a las victimas de la Gran Guerra, desde siempre hizo en falta la
feminizacion de la experiencia de los refugiados®! y hoy, especialmente, hace falta

la consideracién de las discriminaciones que aun sufren las diversidades sexuales.

Consideramos que no es suficiente con que el ACNUR tenga una serie de
manuales de directrices y criterios de interpretacion, ya que todos estos resultan

ineficaces en la practica, esto debido a que no son obligatorios para los Estados.

%0 Holzer, V. La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y la proteccion de las
personas que huyen de conflictos armados y otras situaciones de violencia, Divisién de Proteccion
Internacional del ACNUR, Ginebra, 2012, pp.13.

51 Jiménez, op. cit., pp. 2.
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Es necesario también, que la palabra «género» esté presente entre los
motivos de persecucion, pues nos encontramos ante una cantidad no menor de
situaciones que no quedan dentro del actual alcance del concepto, lo que produce
una desproteccion enorme para los millones de mujeres y diversidades sexuales
qgue sufren dia a dia discriminacion y persecucion por sus respectivas condiciones
0 caracteristicas personales. Estamos hablando de discriminaciones de caréacter
histérico, dado que, a pesar del hecho de que los movimientos feministas y la
comunidad LGTBI llevan afios luchando por la reivindicacion de sus respectivos
derechos — logrando importantes avances, en especial en las sociedades
occidentales —, todavia subsisten en la actualidad sociedades con leyes y practicas
culturales contrarias a dichos Derechos Fundamentales. Aun existen costumbres
vulneradoras de derechos, como, por ejemplo, la mutilacion genital femenina, la
penalizacién del aborto, la criminalizacion de “conductas” homosexuales, entre
otras. Empero, “las normas de derecho interno de un Estado en particular no son
Obice para la inaplicacion de las normas de derecho internacional, especialmente
en materia de proteccion de derechos fundamentales®?”, incluso cuando en la

practica este ultimo punto cuesta verlo reflejado de forma efectiva.

Esperamos que la educacion de las sociedades y la evolucion logre lo que
falta por concretar, pues nos gustaria pensar que algun dia, quiza en unos siglos
mas, se pueda vivir en un mundo donde estos casos discriminatorios se reduzcan
al minimo, un mundo donde se respeten los Derechos Humanos de las personas
por sobre todas las cosas. No obstante que esa transformacion cultural llevara
décadas, o tal vez siglos, y el paso de muchas generaciones, ahora debemos
hacernos responsables de ese cambio paradigmatico y confiamos en que, con esta

pequefa reflexion, estemos un paso mas cerca de lograrlo.

52 Quiroga, A. "Relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno: Nuevas perspectivas
doctrinales y jurisprudenciales en el &mbito americano”, en: Revista lus et Praxis, Vol. 11 N°1, Talca,
2005, pp. 267.
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