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El reconocimiento del derecho al refugio alcanzé su maxima expresion en el derecho internacional
con la adopcidén de la Convencién de 1951 sobre los refugiados. Este tratado surgié como una respuesta
frente a un momento histérico especifico, marcado por la violencia y la persecucién que predominaron en la
segunda guerra mundial. Ya en 1967 un protocolo tuvo que reformar la Convencion de 1951 pues los
motivos por los cuales la gente huia de sus estados de residencia eran mucho més variados que aquellos
contemplados inicialmente en la Convencién de 1951. Posteriormente, a nivel regional, se han aprobado
también instrumentos con el objetivo de ampliar los motivos con base en los cuales los Estados deciden
otorgar proteccién internacional a las personas, tales como la Convencién de Kampala o la Declaracién de
Cartagena. Aun asi, el mundo ha cambiado drasticamente y los instrumentos no siempre se adaptan de
manera oportuna a las crecientes necesidades de los millones de personas que huyen de sus paises
buscando proteccién internacional. Hoy en dia existen por ejemplo millones de refugiados ambientales, que
huyen de su pais de origen porque la sequia u otras condiciones ambientales les impiden procurarse medios
de vida adecuados. También hay quienes huyen por desastres naturales o por razones que los legisladores
internacionales no han tenido en cuenta (o no han querido tener en cuenta).

Hoy en dia, una de las mas preocupantes formas de discriminacion en todo el mundo, es la que
enfrentan las personas con base en su orientacion sexual o en su identidad de género. En muchos paises
existen situaciones de violencia y discriminacién estructural que impiden que las personas LGBT! accedan a
sus derechos en pie de igualdad con las personas cuya orientacién e identidad sexual son normativas.
Existen paises en los cuales demostrar o aparentar una identidad u orientacion sexual no normativa conlleva
la muerte. Pareceria que en casos como estos no hace falta un nuevo instrumento, sino que la propia
Convencién reconoce que los Estados deben brindar proteccién internacional a las personas cuya vida esté
en peligro a causa de una expresién de su identidad. Ahora bien, qué pasa con todos esos paises que, por
poner un ejemplo, no reconocen el matrimonio igualitario o la adopcién igualitaria. éEstas formas de
discriminacién normativa, también podrian ser motivo para que las personas LGBT1 huyan de esos paises en
blsqueda de proteccién internacional? Dénde dibujamos la linea entre las formas de discriminacién que
constituyen persecucién y aquellas que no?

La propuesta que nos presenta Gabriela Oviedo P. no estd basada en el ideal de reformar la
Convencion de 1951 o adoptar un nuevo instrumento internacional que amplie las formas de proteccién. A
la luz de la situacidn que se vive en Europa, donde millones de refugiados no estan siendo reconocidos por
los Estados, seria irreal proponer ampliar las causales con base en las cuales se protege a los refugiados en
el mundo. La propuesta de Gabriela permite interpretar la Convencién de 1951 a la luz del corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos, con miras a establecer directrices que permitan a los
funcionarios encargados de determinar la condicién de refugiado, proteger a quienes estén siendo



perseguidos a causa de su identidad u orientacién sexual. A la luz de lo anterior, la relevancia y actualidad
del trabajo de titulacion de la estudiante Gabriela Oviedo P. se encuentra plenamente justificada. El
planteamiento que realiza la investigadora a través de este trabajo de titulacion resulta de gran
trascendencia no sélo para la discusién normativa actual en Ecuador sino que constituye un aporte al
debate juridico mundial sobre la necesidad de proteger internacionalmente a quienes huyen de su pais de
origen o residencia a causa de persecucion basada en su orientacion o identidad sexual.

En el marco de su investigacion, la estudiante reconoce las dificultades que se presentan para el
andlisis de casos como estos, pero plantea argumentos suficientes y contundentes para justificar su
hipétesis, persuadiéndonos de que existen ciertas formas de discriminacién que alcanzan un umbral de
verdadera persecucién. Las directrices pricticas que Gabriela Oviedo P. ofrece a las personas a cargo de
determinar el estatus de refugiado de las personas que buscan proteccién internacional no sélo evidencian
su enorme empatia y experiencia en el tema, sino que demuestran su conocimiento de las fuentes del
derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo el derecho internacional de los refugiados.
Gabriela Oviedo P. ha realizado una investigacion detallada y comprometida, a través de la cual ha
demostrado su capacidad de identificar una variedad de fuentes de derecho asi como de utilizarlas de
manera adecuada para sustentar su hipétesis. Por todo lo anterior, ha sido un honor para mi dirigir esta
investigacion y recomiendo su lectura.
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Daniela Salazar Marin, Abogada, U.M.
Colegio de Jurisprudencia

Universidad San Francisco de Quito
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RESUMEN

Usualmente, a nivel internacional, no se evidencia a la discriminacion por identidad
de género y/u orientacién sexual como una causal suficiente para otorgar el reconocimiento
del estatus de refugiado. En este sentido, el sistema normativo ecuatoriano no presenta
ningun tipo de directriz acerca del procedimiento de anélisis que debe realizarse respecto a
estas solicitudes. Por esta razon, este trabajo de titulacion analiza los diversos marcos
normativos a nivel nacional, regional e internacional para obtener el reconocimiento de la
condicion de refugiado; ademds, examina el contexto de la discriminacién y violencia
basadas en sexualidades e identidades no normativas. Finalmente, propone una guia
practica sobre el procedimiento de andlisis del temor fundado de persecuciéon en dicha
tipologia.



ABSTRACT

Commonly, at an international level, there is no evidence of gender-identity and/or
sexual-orientation based discrimination as a causal nexus sufficient for the recognition of
refugee status. In this regard, the Ecuadorian normative system doesn’t have any guideline
on the procedure for the analysis to be used regarding these claims. Accordingly, this
dissertation analyses the different legal framework at the national, regional and
international level in order to obtain the recognition of refugee status; moreover, it
examines the context of discrimination and violence based on non-normative sexualities
and identities. Lastly, it suggests a practical guideline on the procedure for the analysis of
well-founded fear of being persecuted for the above-mentioned reason.
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Introduccion

La figura del refugio, concebida como una respuesta a los desplazamientos
ocurridos en la Segunda Guerra Mundial, parece no ser suficiente para abarcar todas las
problemaéticas de persecucion que se presentan en la actualidad. A pesar de que la
definicién de refugiado otorga un rango de interpretacion bastante amplio, existe una
notoria dificultad para que las autoridades verifiquen la existencia de un temor fundado de
persecucion cuando no existe una amenaza hacia la vida o libertad del solicitante. Asi,
muchas solicitudes no convencionales son errobneamente negadas en base a la idea de que
no existe una persecucion suficiente que genere esta necesidad de proteccion.

Desde el momento de nacer, los individuos que no se acoplan a las imposiciones
sociales sobre el sexo y el género son victimas directas o indirectas de diversas formas de
distincion, discriminacion y violencia. La discriminacion contra personas LGTBI es una
practica concurrente a nivel mundial que se caracteriza por la imposibilidad de acceder a
una vida digna en igualdad de condiciones. Esta discriminacion se produce en los distintos
circulos de la vida del individuo, ya sea a través de su vida personal, publica o de toda la
estructura social que lo rodea. Muchas veces, la discriminacidon de la que son objetos estas
personas generan condiciones de vida tan insoportables que las obligan a abandonar su pais
y buscar proteccion internacional a través de la figura del refugio.

Varios paises, entre los que se incluye Ecuador, usualmente no observan a la
discriminacion por identidad de género y/u orientacidon sexual como una causal suficiente
para otorgar el reconocimiento del estatus de refugiado. Ahora bien, el negar este tipo de
solicitudes constituye otra manera de oprimir y generar invisibilidad en los derechos de
aquellas personas que no se acogen a los estandares heteronormativos y cisnormativos de la
sociedad. Ademas, la falta de normativa sobre este procedimiento permite que los
funcionarios de la Direccion de Refugio prioricen sus convicciones personales o cometan
errores en el proceso de analisis. Por ello, resulta pertinente establecer la siguiente pregunta
que guiard a la investigacion: ;Bajo qué parametros, la discriminacion por identidad de
género y/u orientacion sexual puede constituir una causal para la solicitud de refugio?

En relacion al problema planteado, el presente trabajo de titulacion expone una guia

de como la discriminacion por identidad de género y/u orientacion sexual genera un temor



13

fundado de persecucion que requiera de proteccion internacional. Para esto, se han
realizado 3 capitulos especificos que permitiran comprender como los funcionarios de la
Direccion de Refugio deben establecer el reconocimiento de esta calidad.

El primer capitulo examina la base normativa ecuatoriana respecto de la definicion
de refugiado. En esta linea, se inicia estableciendo la definicion de refugiado contenida en
la Convencién de 1951, después se compara dicha definicion con los aportes agregados por
la Declaracion de Cartagena. Ademds, en esta seccion se sefiala el valor que la
jurisprudencia nacional ha otorgado a dicha Declaracion. Finalmente, se revisara el
contenido del Decreto 1182 y los requisitos extras impuestos por esta normativa. En la
segunda parte de esta seccion, se identifica la manera en que la jurisprudencia y doctrina
han interpretado ciertos parametros de inclusion como: el temor fundado, la persecucion y
el nexo causal por los motivos de la Convencion. En este punto se establece claramente
como la identidad de género y/u orientacion sexual, dependiendo del caso, pueden ingresar
al motivo de pertenencia a un grupo social determinado y al motivo de opinidn politica.

El segundo capitulo aborda la problemadtica de la discriminacion por identidad de
género y/u orientacion sexual existente a nivel mundial. A través del test de discriminacién
se inicia comparando la diferencia entre los actos que constituyen una distincion legitima y
loa actos que son discriminatorios. Asi también, se introduce el concepto de discriminacion
por identidad de género y/u orientacion sexual como categoria sospechosa, que genera
como efecto la presuncion de discriminacion. En esta linea, se recomienda utilizar el
procedimiento de andlisis del escrutinio estricto como mecanismo para reconocer la
existencia de actos discriminatorios. Luego, se establecen los tipos de discriminacion y se
realiza un analisis de la relacion existente entre violencia y discriminacion. En este analisis
se observa como la discriminacidon al cumplir ciertas caracteristicas se convierte en una
forma de violencia. Finalmente, para comprender el contexto de violencia y discriminacién
a nivel mundial se examina brevemente imposiciones normativas y practicas
discriminatorias.

El tercer capitulo, propone una guia sobre el procedimiento para establecer el temor
fundado de persecucion en los casos de discriminacion por identidad de género y/u

orientacion sexual. El primer paso de esta guia recomienda analizar el temor fundado a
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través de la observancia del elemento objetivo y el subjetivo. El segundo paso, examina la
discriminacion como forma de persecucion. Por una parte, se analiza la idea de que la mera
discriminacion no puede constituir persecucion y, por otra parte, se proponen ciertos
parametros que ayudan a establecer si la discriminacion ingresa dentro del umbral de
persecucion. Finalmente, se examinan ciertas particularidades que se producen respecto al
examen de credibilidad de dichas solicitudes y se recomienda una guia de como debe
analizarse el nexo causal con los motivos de la condicion.

La hipotesis de este trabajo plantea que, una vez que se haya comprendido las
implicaciones normativas de la definicién de refugiado y, a la vez, que se haya entendido
como se desarrolla la discriminacion contra personas LGTBI mediante un procedimiento
especifico en el que se usen ciertos pardmetros para la identificacion del temor fundado de
persecucion y su credibilidad; la discriminacion por identidad de género y/u orientacion
sexual constituye una causal para el reconocimiento de la calidad de refugiado en Ecuador.
Este trabajo de titulacion no pretende dar una respuesta absoluta, es imposible que cada
historia de persecucidon se acoja a un patron especifico. Su trascendencia radica en la
propuesta de ciertas directrices a un tema que completamente ignorado por las regulaciones
nacionales e internacionales. En este sentido, a pesar de que Ecuador es el pais de
Latinoamérica con mayor numero de solicitudes de refugio, no existen discusiones de
calidad juridica sobre estos temas. El silencio con el que se ha tratado a estos casos,
evidencia que las personas que buscan proteccion en este pais, encontraran la misma

discriminacion de la que huian en un principio.
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Capitulo 1: Derecho internacional de los refugiados

Este capitulo se centrara en el analisis de la definicién de refugiado. Esto, debido a
que la misma sienta la base juridica utilizada por los funcionarios de la Direccion de
Refugio al momento de reconocer la calidad de refugiado en Ecuador. El capitulo comienza
con un estudio de los elementos constitutivos de la definicion de refugiado contenida en la
Convencion sobre el Estatuto de los refugiados de 1951; luego se la comparard con la
definicion establecida por la Declaracion de Cartagena. Ademads, se observaran los
requisitos legales agregados por el Decreto 1182 para la obtencion del reconocimiento de
refugio. Finalmente, en la Gltima seccion se buscara reconocer ciertos componentes que las
autoridades de la Direccion de refugio tomaran en cuenta al momento de establecer la

existencia de temor fundado, persecucion y los motivos de persecucion.

1.1 Definicion de refugiado

1.1.1 Convencion sobre el Estatuto de los refugiados de 1951

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 [en adelante
Convencion de 1951] es un pilar fundamental dentro del derecho internacional de los
Refugiados. La definicion de refugiado se encuentra en el articulo 1(A) (2), la Convencion

de 1951 que determina al término refugiado como toda persona:

Que [...]debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de tal pais; 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.'

Al respecto, Martin Arribas expresa que al utilizarse la expresion, foda persona, lo que se
busca es realizar un andlisis individual, por lo que, en un inicio la definicion no deberia ser
aplicada en el analisis de grupo o refugiados en masa.” De esta definicion pueden extraerse
los requisitos necesarios para la obtencion de la condicion de refugiado. En este sentido, es

importante resaltar que el cumplimiento de dichos requisitos otorga a la persona la

! Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) Articulo 1.A.2.

? Martin Arribas. Los Estados europeos frente al desafio de los refugiados y el derecho de asilo. Madrid:
Ed.Dykinson-Universidad de Burgos, 2000. p.55.
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condicion de refugiado sin que se requiera un reconocimiento previo del Estado que la
acogid. Sobre esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos [en adelante Corte IDH]
en el caso Pacheco Tineo vs. Bolivia resalta el caracter declarativo del reconocimiento
formal de la condicion de refugiado, estableciendo que el refugiado se constituye como tal,
al momento en que se configuran los elementos de la definicion de la Convencion de 1951
y no en el momento en que ocurre la declaracion estatal de dicha condicién.?

El primer criterio necesario para la obtencion de la condicion de refugiado, consiste
en que el solicitante del reconocimiento de la condicion de refugio se encuentre fuera de su
pais de nacionalidad® o del pais que le brindaba proteccion, por ejemplo fuera de su pais de
residencia habitual.” A nivel internacional, a este requisito se lo conoce como la condicion
de extranjero, en cuanto se requiere que la persona haya abandonado de jure y de facto el
territorio del Estado de origen.® El segundo requisito demanda que esta persona tenga un
temor fundado, siendo la persecucion el tercer requisito. Finalmente, la Convencion de
1951 conlleva que dicha persecucion se base en motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas. Es decir, es necesario que
exista un nexo causal entre la persecucion y el motivo o los motivos que la originaron.

A pesar de que una persona reuna los requisitos de la definicion, la misma no podria
obtener el reconocimiento de la condicién de refugiado si es que ingresa dentro de una de
las causales de exclusion. La Convencidon de 1951 contiene las causas por las que una

persona puede ser excluida de la figura del refugio. El articulo 1 (f) establece que:

F. Las disposiciones de esta Convencion no seran aplicables a persona alguna respecto de
la cual existan motivos fundados para considerar: a) Que ha cometido un delito contra la paz,
un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pacheco Tineo vs. Bolivia. Series C No. 272. Sentencia
del 25 de diciembre de 2013, parr. 131.

* Convencion sobre el Estatuto de los refugiados (1951). Articulo 1.A. Sobre esto, vid. en su tercer parrafo
explica que “en los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la expresion del
pais de su nacionalidad se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y no se considerara
carente de la proteccion del pais de su nacionalidad a la persona que, sin razon valida derivada de un fundado
temor, no se haya acogido a la proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea.”

> ACNUR. Guia para refugiados y solicitantes de la condicion de refugiado. Ginebra: 2012, p.6.

6 Refugee Law Reader. Compilacion de Derecho de las Personas Refugiadas. Tercera edicion. Londres: 2015,
p.56.
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internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; [...] b) Que
ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él
como refugiada; [...] ¢) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los
principios de las Naciones Unidas.’

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados [en adelante ACNUR]
menciona que ‘“dadas las potencialmente graves consecuencias de la exclusion, es
importante aplicarlas con cautela y solo tras una valoracion plena de las circunstancias
individuales del caso: las clausulas de exclusion deben interpretarse siempre de manera
restrictiva”.® Por esta razon, se ha desarrollado criterios especificos sobre las conductas que
integran cada clausula. Respecto de la primera causal relativa a los delitos contra la paz, la
guerra o la humanidad; la comunidad internacional ha establecido que dichos delitos son
aquellos cuya definicidon se encuentra contenida principalmente en el Estatuto de 1998 de la
Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma) y las cuatro Convenciones de Ginebra de

1949 para la Proteccion de las Victimas de Guerra y sus dos protocolos adicionales de

1977. En cambio, respecto de la segunda clausula el ACNUR ha establecido que:

Un delito grave deberia considerarse comin cuando otros motivos (por ejemplo razones
personales o el lucro) son la caracteristica predominante del delito particular cometido.
Cuando no existen vinculos claros entre el delito y su presunto objetivo politico, o cuando el
acto en cuestion es desproporcionado en relacion con el presunto objetivo politico,
predominan los motivos comunes.’

“i

Ademas, el Estado receptor debe tomar en cuenta la “indole del acto, el dafio efectivo

provocado, el procedimiento empleado para procesar o enjuiciar el delito, la naturaleza de
lapena y si la mayoria de las jurisdicciones lo considerarian un delito grave”.'
Respecto de la ultima cldusula, se entiende como actos contrarios a las finalidades y a los
principios de las Naciones Unidas, a todos los actos que alteren el objetivo de paz y

seguridad.

’ Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). Art. 1.A.2.

® ACNUR. Directrices sobre proteccion internacional. La aplicacion de las clausulas de exclusion: El
articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. HCR/GIP/03/05. 4 de septiembre
de 2003, p.2.

°Id., p. 6.
1 Ibid.



18

Otra forma en la que se puede perder la proteccidon internacional derivada de la
condicion de refugiado es cuando la persona ingresa dentro de una de las causales de
cesacion de la Convencion.!! Estas causales de cesaciéon no se aplicaran a los refugiados
cuando estos se nieguen a “acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad, razones
imperiosas derivadas de persecuciones anteriores”.'? Para aplicar las causales, el ACNUR
ha recomendado que se observe la “voluntariedad, intencidn y efectos”." Esto significa que
previamente a la cesacion de su condicion, el pais de asilo tiene la obligacion de analizar si
el pais de origen puede proveerla de proteccion y si el refugiado desea regresar.'* Esta

obligacion también existe respecto de la prohibicion de no devolucion.

1.1.2 Declaracion de Cartagena de Indias de 1984

La Declaraciéon de Cartagena de Indias de 1984 [en adelante Declaracion de
Cartagena] es “el mas prominente instrumento regional”'® debido a que extiende el alcance
de definicion de refugiado. Este intento regional surgio de la necesidad regional de ampliar
la proteccion del refugio a personas que se encuentran frente a riesgos situacionales o
grupales que normalmente ocurren de manera indiscriminada, impredecible o colectiva.'®
Ademas, aunque la declaracion no es vinculante, su definicién ha alcanzado una posicioén
excepcional en la region al ser incorporada por 14 legislaciones nacionales. Mientras la
Convencion de 1951 brinda proteccion a personas cuya vida o integridad se encuentra en
peligro; la Declaracion de Cartagena extiende la proteccion a personas cuya seguridad o
libertad puedan verse afectadas. Por consiguiente, la Declaracion de Cartagena determina

nuevos motivos o razones por las que una persona es amenazada. Estos motivos son la

' Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). Articulo 1.C.
"2 Ibid.

B ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 2011, p. 24.

“ Ibid.

' ACNUR. Plan de Accién de Brasil: América Latina y el Caribe adoptan una hoja de ruta comun para
responder a las nuevas tendencias del desplazamiento y poner fin a la apatrida. Bogota: 2014, p.2.

1 Ibid.
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“violencia generalizada,'’ la agresién extranjera,'® los conflictos internos,'’ la violacion
masiva de los derechos humanos® u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente
el orden publico”.”' Sin embargo, es lamentable notar que a pesar de que la Corte
Constitucional del Ecuador declar6 que debe agregarse a la definicién de refugiado el
concepto extendido por este instrumento internacional,” en el panorama ecuatoriano esta

Declaracion constituye un instrumento complementario que no es cominmente utilizado.

1.1.3 Decreto 1182

En Ecuador, el procedimiento sobre el reconocimiento de la condicion de refugiado
se encuentra normado a través del Reglamento para la aplicacion del Derecho de Refugio
en Ecuador contenido en el Decreto Ejecutivo 1182 [en adelante Decreto 1182]. El
contenido del Decreto es muy similar a la Convencion de 1951. Por ejemplo el Art. 8 utiliza
la misma definicion de refugiado que la Convencion. Cabe resaltar que, la diferencia con la
Convencion se encuentra en que el Decreto establece requisitos de admisibilidad para la
presentacion de la solicitud de refugiado. Por ejemplo, se exige que la solicitud sea

presentada dentro un plazo establecido, que con la jurisprudencia nacional se ha extendido

Sobre esto, vid. la Comision Interamericana de Derechos Humanos al describir situaciones de violencia
generalizada, especifica que estas “incluyen graves violaciones masivas a los derechos humanos, que no
siempre se caracterizan por una intensidad en la violencia sino que tienen un generalidad en densidad
geografica y extension”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las mujeres frente a la violencia y la
discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia. Capitulo II. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 67. 18 de
octubre de 2006, p.1

"8Sobre esto, vid. la agresion extranjera se la entiende como “aquella situacién en donde existe un acto de
agresion de “un Estado contra la soberania, integridad territorial o politica de otro”. Asamblea General de
Naciones Unidas. Resolucion 3314, 14 de diciembre de 1971, parr. 3.

¥ Sobre esto, vid. se ha establecido como definicion de conflictos internos a las situaciones en las que exista
un conflicto armado no internacional o en la que existe un nivel de violencia y disturbios internos que nos
alcancen el umbral de un conflicto armado. ACNUR. Interpretacion de la definicion ampliada de refugiado
contenida en la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984: Resumen de las conclusiones sobre la
interpretacion de definicion ampliada de refugiado de la Declaracion de Cartagena de 1984. Montevideo:
2011, p.3.

2% Sobre esto, vid. las violaciones masivas de derechos humanos se producen cuando a grande escala se violan
Derechos Humanos. ACNUR. Interpretacion de la definicion ampliada de refugiado contenida en la
Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984: Resumen de las conclusiones sobre la interpretacion
de definicion ampliada de refugiado de la Declaracion de Cartagena de 1984. Montevideo: 2011, p.3

?! Declaracion de Cartagena de Indias (1984). Conclusion 3.

?2 Corte Constitucional. Sentencia No. 002-14-SIN-CC. Caso N.» 0056-12-IN y 0003-12-IA ACUMULADOS.
14 de agosto de 2014, p. 37.
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a 3 meses. El Decreto 1182 también establece que dentro del proceso de admisibilidad
podra negarse las solicitudes manifiestamente infundadas, abusivas e ilegitimas.” Al

respecto, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha recomendado que:

[a]l igual que en el caso de todas las solicitudes de determinacion de la condicion de
refugiado [...] al solicitante se le debe dar la oportunidad de tener una entrevista personal
completa con un funcionario plenamente competente previo a la decision de que la solicitud
es infundada [...]. [Ademas], el caracter manifiestamente infundado o abusivo de una
solicitud debe ser establecido por la autoridad normalmente competente para determinar la
condicion de reﬁlgiado.24

Sin embargo, es preocupante notar que en el Decreto 1182 no se reconoce un
procedimiento especifico para el analisis de una supuesta solicitud infundada, abusiva o
ilegitima, lo que puede significar que un caso de discriminacidén pueda de facto ser negado

st se lo considera infundado, abusivo o ilegitimo.

1.2 Elementos de la definicion

Una vez establecidos los requisitos normativos que derivan de la definicion de
refugiado, es importante analizar con mayor profundidad el alcance que se otorga a algunos
de sus elementos. Esto resulta fundamental, puesto que el alcance que el entrevistador

otorgue a cada componente sera la base para que se reconozca la condicion de refugiado.

1.2.1 Temor Fundado

El primer elemento de la definicion que debe considerarse es el temor fundado.
Aunque normalmente el temor se asocia con un estado de dnimo subjetivo, el afadir el
calificativo de fundado pretende que éste se base en elementos objetivos y no en simples

. . 2 .
impresiones personales.” El Refugee Law Reader explica como:

Los debates sobre la interpretacion del temor fundado se centran en la necesidad de
demostrar la concurrencia de al menos uno de elementos siguientes: 1) sensacion subjetiva de

2> Sobre esto, vid. segun el Decreto 1182 “las solicitudes infundadas son aquellas que presentan elementos que
no son compatibles a la definicion; las solicitudes abusivas son las que presentan evidencias fraudulentas o las
que prueban la busqueda de un beneficio personal por medio de la institucion del refugio y las solicitudes
ilegitimas son las presentadas por personas de quienes existen motivos fundados para considerar que han
cometido delitos en Ecuador”.

* Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién n. ° 30: Conclusiones Generales. Ginebra: 1983, parr. 1.

2> ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 2011, p.20.
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temor del solicitante de asilo y 2) factores objetivos que indican que es razonable que el
solicitante de asilo sienta ese temor.”®

Es asi, que el ACNUR vy la gran mayoria de Estados se inclinan por tomar en cuenta este
analisis bipartito.

El Manual de Procedimientos del ACNUR establece que para la evaluacién del
elemento subjetivo se debe analizar la existencia de un temor en funcion de la personalidad

o caracter del solicitante. Esto significa que:

El elemento subjetivo es inseparable de una apreciacion de la personalidad del solicitante,
ya que las reacciones psicologicas de los distintos individuos, pueden no ser las mismas en
condiciones idénticas [...] una persona puede tener convicciones politicas o religiosas tan
arraigadas que el tener que prescindir de ellas haga su vida intolerable y le genere un temor
que a otra persona no le generaria.27

Esto resulta problematico, pues la persona encargada de entrevistar al solicitante serd en
gran medida quien analice si existe cierto nivel de afectacion personal que genere un temor

fundado. Es por eso que detractores de este andlisis bipartito han criticado que:

Overall, applying the combined subjective-objective approach, an applicant might be
denied refugee status because he or she is either not in fact subjectively fearful, or is not able
to express his or her fear, or simply because his or her fear cannot be identified by the
respective decision-makers. In such cases, a lack of the subjective element would lead to the
denial of protection despite the existence of a real risk of persecution.28

En respuesta a esta problematica, Gyna Clayton ha establecido que al calificar el elemento
subjetivo no debe observarse como fin ultimo el estado mental del refugiado; sino debe
utilizarse este elemento para analizar la posibilidad de una expectativa de riesgo a futuro
que conlleve a una persecucion.”’ Por tanto, no se deberia buscar la existencia de un nivel
de temor en especifico, puesto que las personas usualmente tienen distintas reacciones al

mismo estimulo.

26 Refugee Law Reader. Compilacion de Derecho de las Personas Refugiadas. Tercera edicion. Londres:
2015, p.22.

Id., p2l.

?® Andreas Zimmerman. The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol.
Oxford: 2011, p. 339.

*° Gina Clayton. Texbook on Inmmigration and Asylum Law. Oxford: Oxford University Press. 2014, p.419.



22

El elemento objetivo exige que se relacione a la situacion especifica planteada por
el solicitante con el contexto del pais del cual proviene. Sobre esto, el Manual de

Procedimiento del ACNUR explica que:

Las declaraciones del solicitante no pueden ser consideradas en abstracto y deben
examinarse en el contexto de la situacion pertinente. El conocimiento de la situacion en el
pais de origen del solicitante, aunque no sea un objetivo primordial, es un elemento
importante para evaluar el grado de credibilidad de esa persona.*’

Este elemento, busca que las autoridades tengan una comprension del panorama de la
solicitud.’’ Cabe destacar que podria suceder que la persona solicitante padezca de un tipo
de persecucion especifica que no sea ampliamente divulgada, como el caso de segregacion
o violencia contra identidades y sexualidades no normativas; o, podria suceder que esta
persecucion todavia no se haya dado pero que exista una posibilidad razonable de que se

genere a futuro. Sobre estos casos, las Directrices de Michigan explican que:

The evidence unique to the applicant, including evidence of personalized and relevant past
persecution, is directly relevant to the determination of well-founded fear, but is not a
prerequisite. An applicant who, prior to departure from his or her country of origin, was
not subject to persecution, nor directly threatened with persecution, can establish by
other evidence a well-founded fear of being persecuted in the foreseeable future.”
[Resaltado por la autora].

Es decir, no se requiere que el solicitante haya sufrido personalmente la persecucion en su
pais de origen.® La Corte Suprema de Estados Unidos ha observado que el estandar

., . ey e 4
respecto de este temor de persecucion futura es que exista una posibilidad razonable.?

Para que se considere que este temor es fundado no es necesario que se demuestre que ya
se ha producido la persecucion, sino que existe una posibilidad razonable y creible de que la

*® ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 2011, parr. 36.

' Id., parr. 37-38.

32 Michigan Law School. The Michigan Guidelines on Well-Founded Fear. Michigan: 28 March 2004.
http://www.refugee.org.nz/fear.html (acceso: 20/06/2016).

* James Hathaway. Is There A Subjective Element In The Refugee Convention's Requirement Of "Well-
Founded Fear. Michigan: 2014, p.12.

¥ Us. Supreme Court. Immigration and Naturalization Service v. Cardoza-Fonseca. No. 85-782. Marzo
1987, p. 241.
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persona pueda ser sometida a persecucion en caso de que se vea obligada a retornar a su pais,
) . . L . L35
y ello debido a sus circunstancias concretas y a la situacion de su pais de origen.

Siguiendo esta linea, el Manual de Procedimientos del ACNUR menciona que:

Los temores del solicitante pueden considerarse fundados si puede demostrar, en medida
razonable, que la permanencia en su pais de origen se le ha hecho intolerable por las
razones indicadas en la definicion o que, por esas mismas razones, le resultaria intolerable en
caso de que regresara a é1.”° [Resaltado por la autora].

Es asi, que el entrevistador debe buscar indicios que lleven a establecer que existe una
posibilidad razonable de que el solicitante puede sufrir de persecucion si regresa a su pais.”’
No se solicita la busqueda de hechos conducentes a una persecucion, sino tan solo de
indicios que permitan verificar que la persecucion es una posibilidad a futuro.

Finalmente, en casos donde la identidad de género y orientacion sexual son los
motivos para la solicitud de proteccion internacional, el ACNUR ha determinado que “el
solicitante que aduce temor de ser perseguido debido a su orientacion sexual [o identidad de
género] no debe acreditar que las autoridades conocian su orientacion sexual antes de salir
del pais de origen”.*® Asi, el requisito de presentacion de la solicitud dentro de un plazo
establecido por el Decreto 1182, restringe la posibilidad de acceso a la proteccion
internacional, en cuanto la persecucion puede darse una vez pasado el plazo para presentar
la solicitud. En este sentido, es fundamental entender que el fundado temor se basa “en la
evaluacién de las consecuencias que enfrentaria la persona si regresara”.>’ En conclusion,

el andlisis del temor fundado debe analizar los elementos subjetivos y objetivos, con el fin

** Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, Consiglio Italiano per i Rifugiati & France terre d asile.
Exchange for change. Guia para solicitantes de proteccion internacional por motivos de género. Madrid:
2015, p.18.

*® ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 201, parr. 36.

*7 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, Consiglio Italiano per i Rifugiati & France terre d asile.
Exchange for change. Guia para solicitantes de proteccion internacional por motivos de género. Madrid:
2015, p. 19.

*® ACNUR. Directrices sobre proteccion internacional nro. 9: Solicitudes de la condicion de refugiado
relacionadas con la orientacion sexual o/y la identidad de género en el contexto del articulo 1.4.(2) de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 o/y su Protocolo de 1967. Ginebra: 23 de octubre de
2012, p. 2.

* Ibid.
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de obtener indicios de que existe una razonable posibilidad de persecucidon presente o a

futura.

1.2.2 Persecucion

Una vez analizado el temor fundado, es necesario establecer cuales son las
conductas que pueden ser consideradas persecutorias y generan, por tanto, un temor en la
persona refugiada. La Convencion de 1951 no otorga una definicion especifica o taxativa
de las conductas que podrian ingresar como persecucion.”® En la practica esta falta de
definicion ha servido para que los funcionarios encargados de analizar la solicitud de varios
paises puedan delimitar el ingreso de refugiados, utilizando un sentido restrictivo a la
definicion de persecuciéon.*’ Para completar este vacio varias fuentes de derecho
internacional han generado distintas definiciones de la palabra persecucion.

Inicialmente, el sentido otorgado a este término expresaba que la persecucion

. . . 42
consistia en “toda amenaza contra la vida o la libertad de una persona |[...]”

, sin embargo
esta aproximacidon ha variado con el tiempo. Una de las definiciones més aceptadas al
concepto de persecucion es que constituye todo tipo de “graves violaciones de los derechos
humanos”.*® Otras corrientes mas inclusivas han establecido que la persecucion se refiere a
una violacion de derechos humanos que “demuestre una falta de capacidad o falla del
Estado para brindar proteccion”.** En este sentido, mas adelante se definird la

interpretacion que se ha dado a estos conceptos de persecucion.

% ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 2011, p. 29.

! James Hathaway & Michelle Foster. The Law of Refugee Status. Second edition. London: Cambridge
University Press, 2013, pp. 103-104.

2 ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, p.29.

BId,p.11.

43James Hathaway & Michelle Foster. The Law of Refugee Status. Second edition. London: Cambridge
University Press, 2013, pp. 103-104.
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1.2.3 Motivos de persecucion

La persecucion debe estar ligada a uno de los cinco motivos establecidos en la
Convencién de 1951.* En jurisprudencia y doctrina internacional, existe un consenso de
que la identidad de género y/u orientacidon sexual se asocia normalmente como una razén
dentro de la pertenencia un grupo social determinado.** El ACNUR menciona que las
solicitudes de asilo por motivos de identidad de género y/u orientacion sexual son
usualmente reconocidas bajo la pertenencia a un grupo social determinado. Aunque, podria
suceder que existan otras razones relevantes dependiendo del solicitante y contexto del pais
de donde proviene. Por ejemplo, los activistas LGBTI y defensores de derechos humanos
pueden tener solicitudes basadas en la opinion politica o la religion si, por ejemplo, se
considera que su defensa va en contra de los puntos de vista y/o practicas politicas o
religiosas prevalecientes en el pais de origen.”’ Cabe destacar, que no es necesario que el
solicitante conozca especificamente los motivos por los que se genera el temor fundado de
persecucion, en consecuencia la autoridad administrativa es la encargada de averiguarlo a

través de la entrevista.

1.2.3.1 Grupo social determinado

El primer motivo relevante respecto de la discriminacion contra LGTBI es la
persecucion basada en la pertenencia a un grupo social determinado. Aunque la
Convencion de 1951 no desarrolla una definicidén particular a este motivo, el ACNUR en

sus Directrices sobre la pertenencia a un determinado grupo social establece que:

Un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte una caracteristica
comun distinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la
sociedad. La caracteristica sera innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la
conciencia o el ejercicio de los derechos humanos.*

* Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) Articulo 1.A.2.

* ACNUR. Directrices sobre proteccion internacional. La aplicacion de las clausulas de exclusion: El
articulo IF de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. HCR/GIP/03/05. Ginebra: 4 de
septiembre de 2003, p.4.

7 Ibid.

* ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 1992, parr. 72..
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Existen dos enfoques para el anélisis de un grupo social determinado, el primero se basa en
la existencia de caracteristicas protegidas y el segundo requiere de la percepcion social. El
enfoque de las caracteristicas protegidas reconoce que un “grupo se encuentra unido por
una caracteristica innata o inmutable o por una caracteristica tan fundamental para la
dignidad humana que una persona no debe ser obligada a abandonarla”.* En cambio, el
enfoque de percepcion social analiza si “un determinado grupo social comparte una
caracteristica comun que hace que sea conocido o que los miembros del grupo sean
considerados como distintos a la sociedad en general”.”® Es importante recalcar que no es
necesario que la persona tenga estas caracteristicas o pertenezca al grupo social como tal,
puesto que podria suceder que el agente persecutor perciba que el solicitante pertenece a
este grupo y por eso lo persiga, a pesar de que esa no sea realidad. De ahi que la
pertenencia al grupo social pueda ser real o percibida. Muchas veces en el caso de
personas LGTBI, debido a ciertas conductas, se percibe que la persona pertenece a este
grupo a pesar de no serlo.

El Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusion nro. 39 explica como el género
puede ser introducido en ambas categorias puesto que, por un lado, es un subgrupo social
que esta definido por caracteristicas claras e inmutables y por el otro recibe un trato social
diferenciado al de los hombres, lo que le atribuye una percepcion social distinta.’’
Siguiendo esta linea, se debe destacar que muchos tribunales extranjeros han reconocido
que los homosexuales, transexuales, transgénero y bisexuales constituyen un determinado
grupo social debido a que su orientacion sexual es una caracteristica innata que no puede
variar.”? Asi, el Comité para la Erradicacion de Todas las formas de Discriminacion Contra

la Mujer en su Recomendacion General nim. 32 menciona que:

¥ ACNUR. La proteccién internacional de las Persona LGTBI. México 2012, p. 34.
%% Corte Suprema de Canada. Canadd contra Ward. Toronto: 30 de junio de 1993, p.122.

3! Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién n. ° 39: N° (XXXVI) Las mujeres refugiadas y la proteccién
internacional. Ginebra: 1983, parr. 28.

32 Sobre esto, vid. Corte de Apelaciones de Inmigracion de Estados Unidos. Matter of Toboso-Alfonso. 12 de
marzo de 1990, parr. 93. Toboso fue designado “como precedente en todos los procedimientos relacionados
con la misma cuestion o cuestiones”, Procuraduria General, Orden No. 1895-94, 19 de junio de 1994. Ademas
el caso del Tribunal Federal de Australia. R v. Immigration Appeal Tribunal and another. 25 de marzo de
1999, parr. 146.
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[el Estado debe] examinar, en caso necesario, las solicitudes relacionadas con el género a
la luz del motivo de pertenencia a determinado grupo social; y considerar la posibilidad de
incluir el género y el sexo, ademas de la condicion de lesbiana, bisexual o transgénero y otras
condiciones, a la lista de motivos que justifican la solicitud del estatuto de refugiado
recogidos en su legislacion nacional en materia de asilo.”

En este sentido, es preocupante notar que el Estado ecuatoriano no se ha referido sobre este
tema. Cabe resaltar que en los casos en que la identidad del solicitante se encuentre en
evolucion o en las que describa su identidad y/u orientacion de manera inexacta, con
incertidumbre o confusion; no llevan a que la persona no pertenezca a este grupo, sino esta
incertidumbre debe considerarse motivo de un grupo social que se relaciona con la dignidad
irrenunciable del individuo.”* Es decir, la confusion respecto a su identidad no hace que

pierda la pertenencia a este grupo social determinado.

1.2.3.2 Opinion Politica

Otro de los motivos de persecucion relevante, es la opinion politica. Normalmente
se deduce que una persona que es perseguida al expresar por distintos medios [verbales y
no verbales] una posicion politica ingresaria dentro de esta causal. En este caso, se ha
mencionado que estas opiniones para que tengan el caracter de politico deben versar sobre
“cualquier asunto en el que la maquinaria del Estado, la sociedad o la politica pueda estar
involucrado”.”> En este sentido, en el caso de personas LGTBI la opinién politica
usualmente se observa a través de distintas conductas que se oponen a las conductas
heteronormativas existentes. Asi, progresivamente la doctrina y la jurisprudencia
internacional han desarrollado, que no se requiere de la expresa manifestacion de la opinioén

politica, es decir:

Tal vez no sea posible en todos los casos establecer un nexo causal entre la opinion
expresada y las consecuencias que sufre o teme el solicitante. Mas a menudo, esas

>3 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacién general niim. 32 sobre
las dimensiones de género del estatuto de refugiada, el asilo, la nacionalidad y la apatridia de las mujeres.
Ginebra: 14 de noviembre de 2014, p. 15.

ACNUR. Pertenencia a un determinado grupo social. dentro del contexto del Articulo 14(2) de la
Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967. HCR/GIP/02/02. Ginebra:
7 de mayo de 2002, p.34.

>Corte Suprema de Canada. Canadd contra Ward. Toronto: 30 de junio de 1993, p.122.
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consecuencias se presentan en forma de sanciones por presuntos actos delictivos contra el
.56
poder establecido.

Por lo tanto, no es necesario que la persona haya expresado su opinion politica de manera
alguna para comprobar la existencia del motivo.”” Asi podria que el agente persecutor, le
atribuya una opinion politica imputada que le coloque en una situacion de peligro.
Usualmente ciertas jurisprudencias han establecido que la persecucién en contra de
personas LGTBI constituye opinidon politica solo en los casos en que las personas son
perseguidas pues defendian opiniones politicas sobre la orientacion sexual e/o identidad de
género.”® Sin embargo, esta no deber ser la Gnica razén para que se otorgue este
reconocimiento de la persecucion basada en opinion politica. Para algunos tratadistas
europeos, la importancia de reconocer la imputacion de la identidad de género y/u
orientacion sexual como motivos politicos reconoceria la lucha diaria de estas personas en
sociedades patriarcales. Es asi, que actos como negarse a utilizar un velo, no pueden ser
considerados dentro de un grupo determinado pues restan toda la ideologia politica de una
mujer que se niega a utilizar velo.”” El imponer a una identidad dentro de grupo social
determinado, supone un error, pues se consideraria que la ideologia politica de la persona
perseguida es la misma que la de sus persecutores y que su oposicion a las condiciones
patriarcales no demuestra una opinién politica.”® Por esta razén, el funcionario
administrativo encargado de la aceptacion de la solicitud debe conocer ciertas conductas
heteronormativas, que le sirvan para identificar a la oposicion de estos patrones como una

opinion politica que genera persecucion.

¢ ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 2011, p. 26.

37 James Hathaway & Michelle Foster. The Law of Refugee Status. Second edition. London: Cambridge
University Press, 2013, p. 121.

*® Tribunal Superior de Australia. Appellant $395/2002 v. Minister for Immigration and Multicultural Affairs.
9 de diciembre de 2003, parr. 81.

*Carmen Miguel. Una Mirada Feminista Al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional De Las Personas Refugiadas. Valencia: p.210.

% Victor Merino. Tratamiento juridico de las demandas de asilo por violencia contra las mujeres en el
ordenamiento juridico esparniol: perspectivas y prospectivas. Navarra: 2012, p.121.
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Capitulo 2.- Discriminacion y violencia basadas en sexualidades e identidades no
normativas

En este segundo capitulo se pretende identificar las situaciones de discriminacioén
que ocurren en contra de las personas cuya identidad de género y/u orientacion sexual no se
ajustan a los estandares heteronormativos®' y cisnormativos.®> Esto resulta util, pues
permite examinar las tendencias de discriminacion que se generan en la sociedad y que
pueden como consecuencia constituir un tipo de persecucion. Para ello, se comenzara
brevemente explicando los conceptos de orientacion sexual e identidad de género. En esta
parte se analizard el concepto de discriminacidn, la diferencia entre discriminacion y
distincion legitima, la discriminacion como categoria sospechosa y el escrutinio estricto.
Asi también, se realizard un analisis de la relacion entre discriminacion y violencia. De ahi,
se establecera el contexto de imposiciones normativas y practicas discriminatorias que se

producen a nivel mundial.

2.1 Terminologia

Es importante destacar que los términos aqui observados quizas no sean suficientes
para identificar la diversidad y complejidad de identidades, sexualidades y cuerpos
existentes. El andlisis se limita a estas nociones en cuanto la “percepcion que otras personas
tienen sobre las orientaciones, identidades, expresiones y cuerpos; genera los actos
discriminatorios, independientemente de que la victima de estos actos se identifique”.*® El

enfoque de orientacion sexual e identidad de género puede no resultar del todo positivo

*1 Sobre el término de heteronormatividad, vid. como “el conjunto de relaciones de poder por medio del cual
la sexualidad se normaliza y se reglamenta en nuestra cultura y las relaciones heterosexuales idealizadas se
institucionalizan y se equiparan con lo que significa ser humano”. Michael Warner. Fear of a queer planet.
Durham: 1991, p.8.

%2 Sobre el término cisnormatividad, vid. utilizada para referirse a “la expectativa de que todas las personas
que se les asigndé masculino al nacer crecen para ser hombres y aquéllas a las que se les asignd femenino al
nacer crecen para ser mujeres”. Greta Bauer, Rebecca Hammond. I don 't think this is theoretical; this is our
lives: How erasure impacts health care for transgender people. Journal of the Association of Nurses in AIDS
Care. 1999, p.348.

6 Consejo de Derechos Humanos de la Naciones Unidas. Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p. 31.
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. . . 4 ., . .o .,
pues puede fomentar una interseccionalidad® en la vision de la discriminacion de

individuos, sobre todo en el caso de personas que no se auto-identifican en estos grupos.

2.1.1 Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género

Previo a establecer los conceptos de orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género es importante sefialar que estos elementos, estos conceptos ingresan en
las categorias prohibidas de discriminacion.”” Los Principios de Yogyakarta definen a la
orientacion sexual como: “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas”.®® Este concepto “significa también la forma en la que se
expresan estos actos”.®” Asi también, los Principios de Yogyakarta reconocen a la identidad

de género como:

La vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (...) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.®

Siendo la identidad de género una vivencia personal del individuo, la persecucion por esta

causa se genera usualmente por las expresiones de género que no se acoplan a la

* Sobre interseccionalidad, vid. “Interseccionalidad es la teoria sociolégica que propone y examina como
diferentes categorias de discriminacion, construidas social y culturalmente, interactuan en multiples y, con
frecuencia, simultaneos niveles, contribuyendo con ello a una sistematica desigualdad social”. Patricia Hill
Collins. Black Feminist Thought: Knowledge, Consciousness and the Politics of Empowerment. California:
2000, p.56.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América. Doc. 36. Washington: 12 noviembre de 2015, p.46. Sobre esto, vid. El Comité
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales de la ONU ha sefialado que “en’cualquier otra condicion
social, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se incluye la orientacion sexual (...). La identidad de
género también se reconoce como motivo prohibdo de discriminacién”. Asi también, la Corte IDH, en el Caso
de Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile menciona como otro de los motivos por el cual se prohibe la
discriminacion a la orientacion sexual.

% Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacién de la Legislacién Internacional de Derechos
Humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. (2005). Introduccion.

%7 Autoridad de Apelaciones de Nueva Zelanda sobre la condicion de refugiado. Refugee Appeal N° 74.665. 7
de julio de 2004, parr. 27 y 129.

® Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América. Doc. 36. Washington: 12 noviembre de 2015, parr.s.20-21.
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heteronormatividad de una sociedad. La Comision Internacional de Juristas ha indicado que
la nocion de aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas ha sido fuente de
abusos contra los derechos humanos de las personas que no encajan a estos modelos
estereotipicos de lo masculino o lo femenino.” Asi, los actos discriminatorios se producen

cuando la sociedad percibe que una persona no cumple con el rol asignado.

2.2 Concepto

Uno de los puntos fundamentales para comprender la manera en que la
discriminacion se convierte en un tipo de persecucion, es el establecer claramente los actos
que constituyen discriminacion. La Relatoria sobre los Derechos de las Personas LGBTI de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, determina que la discriminacion por

identidad de género y/u orientacion sexual debe ser entendida como:

Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia de una persona por motivos que tenga
por objeto o por resultado -ya sea de hecho o de derecho- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades,
teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han construido en torno a
dichas categorias.”

onifica qu {criminatoria. pues exi u
Esto, no significa que toda distincidon es discriminatoria, pues existen distinciones que son
legitimas y que no constituyen una violacion al principio de no discriminacion. Sobre esto,
<olica au u e exi C e, : .
la Corte IDH explica que “no puede afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia
viduo”. , €X u
de tratamiento frente al individuo”.”" Es decir, existen distinciones de tratamiento que son
legitimas y no constituyen una vulneracién al principio de no discriminacién. Ahora bien,
para realizar esta diferenciacion se ha desarrollado el test de discriminacion como el

mecanismo efectivo para comparar entre una distincion legitima y un acto discriminatorio.

*Comision Internacional de Juristas. Orientacion Sexual e Identidad de Género y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Guia para Profesionales No. 4, 2009, pp. 132-133..

7% Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI. Algunas precisiones y términos relevantes. Extraido
de: http://www.oas.org (acceso: 12/07/2016).

"' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-4/84: Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Costa Rica: 19 de enero de 1984, parr.
57.
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2.2.1 Test de discriminacion
El test de discriminacion establece que una distincion es discriminatoria cuando de
acuerdo a la finalidad perseguida carece de una justificacion objetiva y razonable.”” Sobre
esto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos [en adelante CIDH] ha establecido
que de los pronunciamientos de la Corte IDH se puede extraer dos criterios basicos para
que una distincion sea discriminatoria. La primera es que “a) hay[a] una diferencia de

9573

tratamiento entre situaciones analogas o similares”’” y la segunda busca que “b) la

diferencia no [tenga] una justificacion objetiva y razonable”.”* En el caso Thlimmenos
contra Grecia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, explica que la discriminacion se
produce “cuando los Estados, sin mediar una justificacion objetiva y razonable, no tratan en
forma distinta a personas cuyas situaciones son significativamente diferentes”.” Ahora
bien, el test de discriminacion “analiza este fundamento objetivo y razonable, por medio de,
por ejemplo, la relacion de proporcionalidad entre el trato desigual y el fin perseguido™.”
Sobre esto, la Comision IDH ha establecido que hay una situacion de discriminacion
cuando “no hay una razonable y objetiva proporcionalidad entre los medios empleado y el
objetivo cuya realizacion se persigue”.”’

La ventaja de este test es que a diferencia del test de restriccion de derechos,

permite analizar una restriccion particular y no sélo una restriccion general.”® Existen tres

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002: Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Costa Rica: 28 de agosto de 2001, parr. 42.

7® Comision Interamericana de Derechos Humanos. Marcelin Hanriquez vs. Argentina. Informe Nro. 73/00.
Washington: 3 octubre de 2009, parr. 37

74 Ibid.

” Tribunal Europeo de Derechos Humano. Caso Thliemmenos v. Greece. N° 34369/97. 6 de abril de 2000,
parr. 44.

7% Daniel Vazquez. Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion,
igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de
regresion y maximo uso de recursos disponibles. Universidad autobnoma de México. México D.F: Instituto de
Investigaciones juridicas, 2016, p. 77.

77 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Marcelin Hanriquez vs. Argentina. Informe Nro. 73/00.
Washington: 3 octubre de 2009, parr. 37.

’® Daniel Vazquez. Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion,
igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de
regresion y maximo uso de recursos disponibles. Universidad autdbnoma de México. México D.F: Instituto de
Investigaciones juridicas, 2016, p. 77.
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formas de aplicacion de este test: “las provenientes de la tendencia alemana y espafiola, la
técnica aplicada por la corte de Estados Unidos y, el intento de integracion realizado por la
Corte Constitucional Colombiana”.”” Ahora bien, aunque cada una de estas tendencias varia
dependiendo de la intensidad del acto discriminatorio, las tres observan en su version mas
simple los mismos parametros.®” Es decir, comparan entre casos iguales o similares y
examinan si existe una justificacion no subjetiva y razonable.

Para verificar la existencia de una diferencia de tratamiento distinto entre
situaciones analogas o similares, es necesario realizar una comparacion del tratamiento que
se otorgaria a la persona si esta tuviera una identidad de género y/u orientacion sexual
distinta. Podria resultar util acogerse a lo expresado por la CIDH en el caso de Carlos
Garcia Saccone contra Argentina, en el que explica que hay un tratamiento desigual entre

semejantes cuando:
(i) la negacion de un derecho que es reconocido a otros; (ii) la disminucion de un derecho
a algunos, mientras que es cabalmente otorgado a otros; (iii) la imposicién de una obligacion

a algunos, mientras es menos gravosa con otros; (iv) la imposicion de un deber a algunos que
no es impuesto de manera tan pesada a otros.

Es bastante complejo realizar esta comparacion ya que la mayoria de personas LGTBI se
encuentran en situaciones que no son analogas a las de otras personas con un género u
orientacion sexual socialmente aceptada. Cabe destacar que el andlisis entre casos similares

puede manifestarse en 2 sentidos:

(a) alguien que es tratado en forma diferente que otro, pero quiere ser tratado de la misma
manera porque considera que no hay razones para ser tratado en forma diferente; o bien (b)
alguien que es tratado como otros, pero considera que debe ser tratado en forma diferente
porque hay una circunstancia relevante que justifica un trato diferenciado.®

El tipo de comparacion que el funcionario utilice dependera mucho del contexto en el que

se presente la discriminacion.

" Id., p.76.
% Ibid.

¥ Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso Carlos Garcia Saccone contra Argentina. Informe
Nro.8/98. Caso 11.671. Washington: 2 de marzo de 1998, parr. 40.

8 Laura Clérico & Martin Aldao. Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento. Madrid:
2006, p.156.
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Para que una justificacion sea objetiva se requiere que “la distincion no obedezca a
apreciaciones que estan sujetas a interpretacion”, ademas dichas “medidas deben abarcar
a todas las personas que se encuentren dentro de las circunstancias particulares que
justifican la diferenciacion de trato”.** Esto “implica evidentemente que la justificacion no
sea subjetiva, y por lo tanto no vinculada a la propia persona; en otras palabras, en el
momento que la justificacion alegada puede vincularse a una caracteristica del individuo,
puede ser discriminatoria".*® De ahi que, la justificacion no debe estar basada en
apreciaciones o interpretaciones sociales o individuales sobre la identidad de género y/u
orientacion sexual, pues las mismas usualmente derivan de interpretaciones erroneas que
estan fundadas en distintos estereotipos.

En contraste, respecto de la justificacion de cardcter razonable, no existe un
consenso especifico de cudndo existe este parametro de razonabilidad. Inicialmente para
que una justificacion sea razonable "debe obedecer a consideraciones de logica y su
proposito no debe ser ilicito bajo el orden juridico en cuestion".*® Para Martinez y Zuiiiga
Urbina ciertos tribunales y cortes identifican la razonabilidad de una justificacion cuando la
misma tiene una explicacion, prudente o logica, que se contrapone al capricho.®” Asi, a
pesar de que no exista un acuerdo especifico sobre qué distinciones son razonables, el
oficial encargado deberia por lo menos esperar si esa disposicion es logica y se relaciona
concretamente con el fin de la distincion.

Abhora bien, el test de discriminacion “analiza este fundamento objetivo y razonable,

por medio de, por ejemplo, la relacion de proporcionalidad entre el trato desigual y el fin

® Patricia Palacios. La No Discriminacion: Estudio de la Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos

para una compresion amplia de la igualdad sustancial y no discriminacion. Santiago de Chile: LOM
Ediciones, 2006, p. 36.

* Ibid.
%5 Marie-Ange Moreau. Las Justificaciones de las Discriminaciones. Marseille: 2006, p.162.

% Patricia Palacios. La No Discriminacion: Estudio de la Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos
para una compresion amplia de la igualdad sustancial y no discriminacion. Santiago de Chile: LOM
Ediciones, 2006, p. 36.

%7 Andrea Rosario [fiiguez Manso. La nocién de "categoria sospechosa” y el derecho a la igualdad ante la ley
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso. Valparaiso: 2014, p.24.
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perseguido”.®® Sobre esto, la Comision IDH ha establecido que hay una situacion de
discriminacion cuando “no hay una razonable y objetiva proporcionalidad entre los medios
empleado y el objetivo cuya realizacion se persigue”.*’ De ahi que, para realizar el test de
discriminacion puede ser util comparar la proporcion de justificacion objetiva y razonable

con el fin perseguido y la distincion establecida.

2.2.2 Categoria sospechosa y escrutinio estricto
Varios organismos internacionales han determinado que la discriminacion basada en
la orientacion sexual e identidad de género constituye una categoria sospechosa de
discriminacion que genera una presuncion de discriminacion.”® La presuncion establece
que, en los casos en que no se pueda diferenciar si existe o no una distincion legitima, se
debera presumir la existencia de discriminacion. Al respecto, la Corte IDH en el caso Flor
Freire vs. Ecuador explica que la orientacion sexual ingresa categoria sospechosa y, por
tanto, tiene como consecuencia la inversion de la carga probatoria, lo que significa que el
Estado ecuatoriano debe probar que la restriccion tenga una fundamentacion de mucho
peso, es decir la autoridad es la obligada a demostrar que no tenia un propdsito o efecto
discriminatorio.”’ Ahora bien, el origen de la discriminacion por identidad de género y/u
orientacion sexual como categoria sospechosa “se encuentra subsumido en la doctrina del
"escrutinio estricto" elaborado por la Corte Suprema de los Estados Unidos de
» 92

Norteamérica, para determinar si una regulacion afectaba o no la igualdad ante la ley”.

Por esta razon, cuando se observa a la discriminacion como categoria sospechosa es

¥ Daniel Vazquez. Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion,
igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de
regresion y maximo uso de recursos disponibles. Universidad autdbnoma de México. México D.F: Instituto de
Investigaciones juridicas, 2016, p. 77.

¥ Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Marcelin Hanriquez vs. Argentina. Informe Nro. 73/00.
Washington: 3 octubre de 2009, parr. 37

* Hernan Gullco. El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino. Buenos Aires: LexisNexis,
2007, p. 253.

°! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Flor Freire vs. Ecuador. Resumen oficial emitido por la
Corte Interamericana. 31 de agosto de 2016, p. 3.

°% Francesco Capotorti. Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic
Minorities. UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/384/Rev. New York: p.20.
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necesario que a la vez se utilice al escrutinio estricto como forma de andlisis de la
existencia de discriminacion.

La Suprema Corte de Justicia de México sefiala que, para realizar el analisis del
escrutinio estricto, debe examinarse "si la distincion basada en la categoria sospechosa
cumple con una finalidad imperiosa. [...] [Esto significa que] debe perseguir un objetivo
constitucionalmente importante, es decir proteger un mandato de rango constitucional".”®
De ahi, la Suprema Corte explica que debe identificarse que "la distincion estd
estrechamente vinculada con la finalidad constitucionalmente imperiosa |[...] es decir, que la
medida debe estar totalmente encaminada a la consecucion de la finalidad, sin que se
considere suficiente que esté potencialmente conectada con tales objetivos".”* Finalmente,
debe verificarse si "la distincion es la medida menos restrictiva posible para conseguir
efectivamente la finalidad imperiosa".”> En esta linea, la Comision Interamericana de

Derechos Humanos ha establecido que:

Dentro del escrutinio estricto se debe demostrar que dicha restriccion esta basada en un
objetivo estatal imperioso o urgente, que es técnicamente adecuada para lograr ese fin y que
éste no puede ser alcanzado por un medio alternativo menos lesivo. Cuando no se pueda
acreditar fehacientemente, que la restriccion cumpla con todos esos requisitos, la misma sera
invalida porque se asienta exclusivamente en el prejuicio.96

Es decir, el escrutinio estricto verifica si la medida busca una finalidad que, ademas de ser
legitima y necesaria, sea imperiosa. El problema se encuentra en definir cuando un fin es
imperioso. El concepto de finalidad imperiosa es bastante obscuro, y por lo tanto exige la
necesidad de evaluar cada caso en concreto. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece taxativamente que los objetivos imperiosos son: "la proteccion de los
derechos de los demaés, la proteccion de la seguridad nacional, del orden publico o de la
salud o moral publicas".”” Siempre cabe la duda acerca de que los funcionarios de la

Direccion de Refugio se limiten a alegar que las conductas que no se acoplan al orden

% Suprema Corte de Justicia de México. Amparo de revision 152/2013. México D.F: 2013, p.14.
* Ibid.
®Id, p.16

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres
Victimas de Violencia. OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 68. Washington: 20 de enero de 2007, parr. 83.

%7 Gregorio Badeni. Tratado de derecho constitucional. Buenos Aires: 3* ed., p. 701.
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cisnormativo y heteronormativo vulneran el orden y la moral publica y, por tanto, la
discriminacion constituye una distincion legitima.

Para solucionar este inconveniente, seria necesario que se “requiera de la
demostraciéon de una necesidad publica urgente y no de un mero interés legitimo™.”® Por
ello, a nivel internacional cortes como la Corte Constitucional de Colombia han establecido
que se requiere razones de mucho peso, que tengan un cardcter esencialmente
constitucional y que no vulneren la dignidad humana, previo a realizar una distincion en el
tratamiento con base en el sexo y género.”” Es decir, el Estado se encuentra obligado a
justificar la medida con un fundamento imperioso que vaya mas allda de la simple

justificacion.

2.3 Tipos de discriminacion

Una vez que se ha diferenciado entre distinciones legitimas y actos discriminatorios,
es importante analizar cudles son los tipos de discriminacion. En este sentido, los actos
discriminatorios usualmente se generan de dos formas: directa e indirecta. Ahora bien, esta
diferencia resulta relevante para el tema del trabajo en cuanto la persecucion y el temor
fundado que provienen de actos de discriminacion directa, son mucho mas faciles de
establecer al momento de realizar el analisis de la condicion de refugiado, de aquellos actos
de discriminacidn que provienen de una persecucion indirecta.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales senala que existe

discriminacion directa cuando:

Un individuo recibe un trato menos favorable que otro en situacion similar por alguna
causa relacionada con uno de los motivos prohibidos de discriminacion, y que también lo son
aquellos actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos
prohibidos de discriminacion cuando no exista una situacion similar comparable.'®

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y
discriminacion en Haiti. Informe anual. 2009, p.13.

% Corte Constitucional de Colombia. Accidn de tutela instaurada por Héctor Alfonso Barrios Peiia, mediante
apoderado judicial, contra el Centro Comercial Portal del Prado, Vigilancia del Caribe Ltda. y Portales
Urbanos. S.A. T-5.350.821. Bogota: 2 de junio de 2016, p.68.

% Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 20: La no
discriminacion y los derechos economicos, sociales y culturales. Ginebra: 2 de julio de 2009, parrafo 10.
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Asi también, en el mismo parrafo se explica que: “la discriminacién indirecta hace
referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras pero que influyen de manera
desproporcionada en los derechos [del Pacto] afectados por los motivos prohibidos de
discriminacién”.'” Sobre esto, la Suprema Corte de Justicia de México explica que:

La discriminacion indirecta puede ocurrir cuando las normas y practicas son
aparentemente neutras, pero el resultado de su contenido o aplicacidon constituye
un impacto desproporcionado en personas o grupos en situacion de desventaja
historica, sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable.'%?

Esto significa que puede verificarse la existencia de discriminacion indirecta al analizar la

discriminacion estructural efectiva en dicha sociedad. La discriminacion estructural se
produce cuando “el conjunto de practicas, reproducidas por las instituciones y avaladas por
el orden social, provoca que las personas enfrenten distintos escenarios sociales, politicos,
econdmicos y éticos, y diferentes oportunidades de desarrollo y de consecucion de sus
planes de vida”.'” En este sentido, en muchas ocasiones la discriminacion indirecta
manifestara la existencia de discriminacion estructural que puede convertirse en una forma
de persecucion.

Ahora bien, tanto la discriminacion directa como la discriminacion indirecta
dependiendo en el contexto en el que se presente, pueden transformarse en un tipo de
violencia. Es por ello que resulta necesario contrastar la relacion existente entre la violencia
y la discriminacion. Usualmente en el proceso de reconocimiento de la condicion de
refugio, los funcionarios de la Direccion de Refugio requeriran que el temor fundado de
persecucion derive de situaciones en las que la discriminacion se convirtié en violencia.'®*
Sin embargo, todavia existiran casos en que la discriminacion sin ser violencia genere un
temor fundado de persecucion. En todo caso, cabe resaltar que la violencia al ser una

manifestacion de la discriminacidn estructural de un pais, genera un analisis de persecucion

mucho mas claro.

" Ibid.

102 Suprema Corte de Justicia de México. Accion de inconstitucionalidad 8/2014.11 de agosto de 2015, parr. 7

103 Suprema Corte de Justicia de México. Accion de inconstitucionalidad 8/2014. 11 de agosto de 2015, parr.

73. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1% Sobre esto, vid. Entrevista a Francisco Carrion Asociado de Proteccion- Oficina ACNUR de Lago Agrio.

Fecha de entrevista: 10/10/2016.
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2.3 Violencia y discriminacion

La violencia y la discriminacién son dos conceptos que se encuentran estrechamente
relacionados entre si. Asi, “los problemas de la discriminacion y la violencia de género (...)
estan interconectados [pues] implican un conjunto sumamente complejo de factores
sociales, econdmicos y culturales”.'” Inicialmente, en su concepcion mas simple la
Organizacién Mundial de la Salud estableci6 a la definicion de violencia como:

El uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o
privaciones.106

El problema radica en que esta definicion en particular no toma en cuenta ciertos rasgos

existentes en la violencia motivada por cuerpos e identidades no normativas. Los
organismos internacionales no han desarrollado una definicion comprensiva de la violencia
motivada en especifico por la orientacion sexual y por identidad de género.'”” Ahora bien,
se han generado indudables esfuerzos internacionales para catalogar ciertas caracteristicas
que se presentan en este tipo de violencia y que, como consecuencia, la diferencian de la
discriminacion contra personas LGTBI.

La primera de estas caracteristicas es que la violencia se encuentra impulsada por el
deseo de castigar a quienes se consideran que desafian las normas de género y
sexualidad.'®™ Asi también, pueden existir situaciones en las que la discriminacion que se
produce entre personas LGTBI, sobre todo en el caso de personas trans, provenga de la
necesidad de castigar a las personas que no se acoplan a binarismo de hombre/ mujer.'®”

Ahora bien, la diferencia se encuentra en que no toda discriminacion proviene del deseo de

castigar, es decir no se requiere de una intencion como tal. La segunda caracteristica que se

1% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América. Doc. 36. Washington: 12 noviembre de 2015, p.35.

106 Organizacion Mundial de la Salud. Global Consultation on Violence and Health. Violence: a public health
priority. Ginebra:1996, p. 1.

7 1d., p.35.

1% Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p.10.

109 - . Lo T ,
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Audiencia sobre discriminacion en base a género, raza y
orientacion sexual en América. 133° periodo ordinario de sesiones. 23 de octubre de 2008.
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ha identificado contra personas LGTBI es que ésta es ejercida entre personas a las que se
percibe como desafiantes a las normas de género y sexualidad. Es asi, que "en muchos
casos, la percepcion de ser gay o trans pone a las personas en riesgo".''’ Es decir, la
violencia siempre surge por falsas percepciones impuestas a las personas.

En cambio, la tercera y cuarta caracteristicas son la impunidad y la invisibilidad de
los actos de violencia.''! En esta linea, las situaciones de invisibilidad derivan de la falta de

. . .. . . . C 1. 112
denuncia de casos discriminatorios y de violencia cotidiana.

Es decir, la tolerancia por
parte del Estado de las conductas discriminatorias, se convierte en violencia. La impunidad
usualmente se produce cuando los jueces mitigan las situaciones de discriminacion y
violencia, trasladando a los grupos LGTBI la culpa de los casos.'"? Un ejemplo se produce
cuando los jueces justifican un ataque homofobico como respuesta a los presuntos
coqueteos de una persona homosexual. Finalmente, la Gltima caracteristica de la violencia
es que ¢€sta se produce para generar una limpieza social. Esta aspiracion de olvido o
limpieza social se lo realiza a través de maltratos constantes que fuerzan y desincentivan a
las personas LGTBI de reunirse o de ejercer ciertas acciones.''* Es decir, la limpieza social
busca que las personas se abstengan de realizar ciertos actos en los que demuestren su
identidad u orientacion no normativa. La diferencia en este caso se da, pues la

discriminacion no tiene necesariamente, el objetivo de realizar una limpieza social, aunque

si podria suceder que ciertos actos discriminatorios contribuyan a este fin.

"% Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p.13.

" Martha C. Nussbaum. Hiding from Humanity: Disgust, Shame, and the Law. Princeton University Press.

2004, pp.130-134.

112 .., . . . . .
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,

Trans e Intersex en América. Doc. 36. Washington: 12 noviembre de 2015, parr. 103.

'3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Una mirada a la violencia contra personas LGBTI en
Ameérica: un registro que documenta actos de violencia entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de marzo de 2014.
Comunicado de Prensa No. 153A/14. diciembre de 2014, p.12.

" Tandil Gosine. Speaking Sexuality. Boston: 2009, p.102.
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La relacion entre la violencia y la discriminacion es bidireccional en cuanto puede
suceder que “la violencia encuentre su raiz en la discriminacion™'® o que “la
discriminacion se vuelva tan extrema que constituya una forma de discriminacion y (...) el
Estado viole el deber de no discriminaciéon™.''® Por ejemplo, las leyes que criminalizan las
conductas homosexuales y que buscan castigar a los individuos homosexuales constituyen a
la vez una forma de violencia y discriminacion. En este sentido, la promulgacion de la ley
es un acto discriminatorio que se transforma en violencia cuando su objetivo es el de
realizar una limpieza social y castigar a la persona homosexual. Por esta razon, es
importante entender que la violencia puede constituir una practica discriminatoria, que al
igual que los demas casos requiere de proteccion internacional a través de la figura del

refugio.

2.4 Contexto actual

En el contexto actual, La discriminacion o violencia suele generarse a través de dos
situaciones en concreto: la primera, aquella que surge a través de imposiciones normativas
que normalmente se ven expresadas en leyes discriminatorias; mientras que la segunda es la
que se observa en conductas o practicas discriminatorias que se ejercen directamente contra
una persona o grupos de personas por asociarlo con una identidad de género y/u orientacion

sexual no normativa.

2.4.1 Imposiciones normativas
Las imposiciones normativas consisten en regulaciones normativas que basadas en
prejuicios y estigmas realizan distinciones ilegitimas que afectan el ejercicio de derecho de
las personas LGTBI. En la actualidad, estas imposiciones se producen a través de dos tipos

de leyes: las que penalizan o criminalizan las conductas no normativas, y, las que prohiben

"5 Sobre esto, vid. la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que “el sistema
interamericano reconoce que la violencia contra las mujeres y su raiz, la discriminacion, es un problema grave
de derechos humanos con repercusiones negativas para las mujeres y la comunidad que las rodea, y constituye
un impedimento al reconocimiento y goce de todos sus derechos humanos, incluyendo el que se le respete su
vida y su integridad fisica, psiquica y moral”. CIDH. Informe Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas
de Violencia en las Américas.2007, parrafo. 12.

"¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Inés Ferndndez Ortega vs. México.30 de agosto del
2010, parr. 130.
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el libre desarrollo de la personalidad de ciertos individuos.''” A nivel mundial, existen
aproximadamente mas de 70 leyes que penalizan las conductas o que prohiben la libertad
de desarrollo de la personalidad, sus sanciones van desde la prision hasta la cadena
perpetua e incluso la pena de muerte.''®

Las leyes que penalizan o criminalizan las conductas no normativas usualmente
constituyen una forma de violencia que sancionan las conductas homosexuales o las
identidades de género no normativas. Podria pasar que a pesar de que no existan
disposiciones que literalmente tipifiquen estas conductas, la redaccion o los efectos de
ciertas imposiciones normativas criminalicen al individuo y generen un temor fundado de
persecucion. Podria suceder que el enjuiciamiento penal provenga de una ley "que de por si
no es inherentemente persecutoria o discriminatoria, pero que puede en si mismo
equipararse a la persecucion, por ejemplo, si se aplica s6lo a determinados grupos o si se
ejecuta arbitraria o ilegalmente".'"” Es decir, a veces a pesar de que la ley no criminalice la
conducta su efecto podria ser la privacion de la libertad de la personas LGTBI.

Esto también sucede en el segundo tipo de imposicion normativa que prohibe el
libre desarrollo de la libertad. Puesto que, podria pasar que a pesar de que la ley parece

garantizar la igualdad de derechos, sus efectos son discriminatorios. Sobre esto, la Suprema

Corte de Justicia de México ha establecido que:

Para poder establecer que una norma o politica publica que no contempla una distincion,
genera un efecto discriminatorio en una persona, es necesario introducir factores contextuales
o estructurales en el analisis de la discriminacion [...]. Estos factores condicionan que una
ley o politica publica -aunque se encuentre expresada en términos neutrales y sin incluir una
distincion o restriccion explicita [...] finalmente provoque una diferencia de trato irrazonable,

"7 Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias. Report of the Special Rapporteur
on extrajudicial, summary or arbitrary executions on the right to life and the use of force by private security
providers in law enforcement contexts. Ginebra: 29 de enero de 2007, parr. 1.

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre el 150 periodo de sesiones de la CIDH.
Comunicado de Prensa No. 35A/14. 13 de mayo de 2014. Sobre esto, vid. ver asimismo, declaraciones de la
CIDH emitidas en el contexto de audiencias sobre la situacion de los derechos humanos en Belice, Guyana,
Jamaica y Trinidad y Tobago, y el impacto que tienes estas leyes y otras en el goce y ejercicio de derechos
humanos de personas LGBTI.

119 . . . . .y . ’
ACNUR. Directrices sobre Proteccion Internacional: La persecucion por motivos de género en el

contexto del Articulo 14(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo
de 1967. Ginebra: 7 de mayo del 2002, parr. 12.
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injusto o injustificable de acuerdo con la situaciéon que ocupen las personas dentro de la
: 120
estructura social.

Al analizar el contexto en el que presentan los efectos de esta ley permite identificar un acto

de discriminacidn en ciertas normas que parecian neutras.

2.4.2 Practicas discriminatorias

La segunda forma en la que se observa la discriminacion y violencia es a través de
practicas discriminatorias que ocurren como tratos discriminatorios, marginacion o
restricciones que impiden el efectivo ejercicio de derechos.'?' Ahora bien, es imposible
nombrar todo tipo de practicas discriminatorias existentes ya que cada experiencia
individual del solicitante de refugio varia. Sin embargo, podria resultar beneficioso resaltar
ciertos campos en los que predominan las practicas discriminatorias.

Los dos primeros ambitos en los que se verifican practicas discriminatorias son en
educacion y salud. Respecto de la educacion se ha observado que los menores son victimas
de acoso en el ambito escolar.'*? En cambio, en la salud destaca la vulneracion basada en
los procedimientos o terapias con finalidad de modificar la orientacion o identidad,'” que
pueden constituir un tipo de tortura.'** Asimismo, los actos de discriminacion se presentan
también en el trabajo y en el acceso a la vivienda. Por ello, las personas LGTBI, se ven
obligados a ocultar su identidad u orientacion con el fin de acceder a un trabajo y a una

125

vivienda digna. Ademads, existen practicas discriminatorias relacionadas con los

derechos de libre desarrollo de la personalidad y de la adopcion de decisiones sobre la

2% Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Accion de inconstitucionalidad 8/2014. 11 de Agosto de 2015,

parr. 73.

2! Tim Padgett. “The Most Homophobic Place on FEarth?”. Time Magazine. 12 de abril de 2006,
http://www.time.com/time/world/article/0,8599,1182991,00.html (acceso: 8/08/2016).

122 Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. 29°
periodo de sesiones. Ginebra: 4 de mayo de 2015, parr. 57.

1 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales sobre los informes periddicos. 68° periodo de
sesiones. Ginebra: 30 de enero de 2015, parr.5.

124 Sharon Bernstein. Supreme Court won't intervene in California ban on gay-conversion therapy. 1 de julio

de 2014, p.16.

125 Oficina Internacional del Trabajo. Discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual e
identidad de género: resultados del estudio piloto. GB.319/LILS/INF/1. octubre de 2013, p.3.
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sexualidad, la reproduccién y la vida familiar.'*® En este sentido, muchas de las decisiones
sobre la reproduccion y la vida familiar se producen primero a través de imposiciones
normativas y luego por medio de practicas especificas de caracter discriminatorio.
2.5 Relacion entre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
vida privada con la discriminacion

A nivel internacional se ha desarrollado una serie de criterios respecto de los actos
discriminatorios y su relacion con la injerencia estatal en la vida privada y el libre
desarrollo de la personalidad del individuo. En este sentido, existe un claro nexo entre la
orientacion sexual e identidad de género con el desarrollo de la su personalidad de un
individuo,'”” incluyendo sus relaciones con otros seres humanos'®® y su
autodeterminacion'?’. Es importante recordar que el "Estado tiene un deber de no injerencia
en la intimidad o vida privada de sus ciudadanos"."*® Por lo que, existe una vulneracion al
libre desarrollo de la personalidad y a la vida privada cuando el Estado omite su deber de
proteccion y exige al individuo que realice o no realice ciertas conductas, para poder actuar

. . ., 131
frente a esta discriminacién.'

126 Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p.18.

127 Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p.4.

128 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Pretty c. Reino Unido. 29 de abril de 2002, parr.61.

12 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso D. Van Oosterwijk c. Bélgica. Aplicacion No 7654/76.
1979, p.35.

10 Comité de Derechos Humanos. Caso Antonius Cornelis Van Hulst c. Paises Bajos. Comunicacion N°
903/1999. 1 de noviembre de 2004, parr.7.3. Sobre esto, vid. Comité de Derechos Humanos. Caso Rafael
Armando Rojas Garcia c. Colombia, Comunicacion 687/1996. 3 de abril de 2001 y Caso Giosue Canepa c.
Canada. Comunicacion N°558/1993.3 de abril de 1997.

31" Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos sobre leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 17 de noviembre de 2011, p.6.



45

Capitulo 3.- Discriminacion contra las personas LGBTI como temor fundado de
persecucion

El objetivo de esta seccion es determinar el procedimiento que debe realizarse en el
momento de analizar a la discriminacion por identidad de género y/u orientacion sexual
como causal para el reconocimiento de la condicion de refugiado. Para esto se ha
establecido ciertas guias y parametros que pueden ser utiles para los funcionarios de la
Direccion de Refugio.

3.1 Temor fundado derivado de la discriminacion por identidad de género y/u
orientacion sexual

En funcidon de lo establecido por la Convencion de 1951, el primer paso para
establecer si la discriminacion por identidad de género y/u orientacion sexual constituye
una causal para la solicitud de refugio consiste en identificar la existencia de un temor
fundado. No obstante, en estos casos debe realizarse un analisis mas cuidadoso en el que se
evite que las valoraciones personales, prejuicios o estereotipos de la persona encargada de
realizar la entrevista afecten la decision sobre la solicitud. En este aspecto es ttil en el caso
del elemento objetivo y subjetivo, seguir ciertas directrices que permitan al funcionario

tomar una decision objetiva.

3.1.1 Elemento objetivo

Para examinar correctamente el elemento objetivo se debe examinar el contexto del
pais de origen. Muchas veces es dificil identificar este contexto debido a la dificultad de
acceso a informacion veridica. Por esta razon, en esta seccidon parece util tomar en cuenta a
la falta de proteccion estatal, invisibilidad de la discriminacion y violencia y la
discriminacion estructural como particularidades que ayudan a entender el contexto de
persecucion en el pais de origen.

Considerando que, uno de los pardmetros por los que la discriminacién se convierte
en persecucion se produce cuando el Estado tiene una falta de capacidad para proteger al
individuo, puede resultar util que el contexto objetivo del pais busque establecer cudl es la
posicion estatal frente a las denuncias de las violaciones de derechos de personas LGTBI.
En este caso, seria beneficioso observar si existen constancias judiciales que demuestren

que el Estado sanciona los casos de violencia y discriminacion contra personas LGTBI. En
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contraste, podria ser util observar que no existe ningin tipo de judicializacion de los
ataques a estas personas. En este sentido, el Consejo de Derechos Humanos establece que
un ejemplo de la discriminacion y violencia se produce cuando “a menudo los Estados no
alcanzan a proteger debidamente a las personas LGBT contra el trato discriminatorio en la
esfera privada”.'”* En otras palabras, en gran medida la falla o falta de proteccion estatal
puede ayudar a construir el elemento objetivo.

Asi también, la invisibilidad de la discriminacidon es otro pardmetro a tomar en
cuenta en el analisis del elemento objetivo. La Mesa de Expertos de ACNUR ha establecido
que "muchos solicitantes no pueden corroborar su temor de persecucion debido a la falta de
informacion especifica sobre LGBTI en el pais. La recopilacion de datos fiables para cada
uno de los grupos LGBTI plantea un gran desafio".'”® Cabe resaltar que, la falta de
informacion acerca de la discriminacion o violencia ejercida con estos grupos, es una clara

134 Esto es, en el caso de la falta

sefal de posible contexto de persecucion que tiene un pais.
de informacion sobre las précticas discriminatorias aporta a establecer el clima
generalizado de violencia y discriminacion que puede estar ocurriendo en el pais de origen.

Otra forma en la que se puede analizar el elemento objetivo es examinando la
discriminacion estructural contra personas LGTBI en el pais de origen. En todo caso, los
funcionarios de la Direccion de Refugio deberian observar dos tipos de situaciones. La
primera situacion es analizar cudles son las costumbres sociales, préacticas culturales y
religiosas aceptadas historicamente en dicho pais. Por ejemplo, un pais que es notoriamente
catolico puede generar un indicio de la existencia de persecucion. La segunda situacion
consiste en analizar el enfoque normativo sobre acceso y ejercicio de derechos existente en

dicho pais. Por ejemplo, si se observa que las regulaciones no tienen un enfoque de género

o que las regulaciones internas no reconocen situaciones de acceso a derechos, como la

132 Consejo de Derechos Humanos. Derechos de las personas LGBT: Algunas preguntas frecuentes. Ficha de
datos. Ginebra: 2015, p.2.

'35 Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que buscan proteccion debido a su
orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 30 de septiembre - 1 de octubre 2010, p.5.

13 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado. CEAR denuncia la persecucion por motivos de orientacion

sexual e identidad de género con motivo del Dia del Orgullo LGBT. Madrid: 2 de julio de 2014.
http://www.cear.es/tag/lgbt/ (ltimo accesso: 16/09/2016).



47

negativa de inscripcion del cambio de género en el caso de personas transgénero, se puede
observar claramente la existencia del elemento objetivo del temor fundado observado por el
solicitante.

Finalmente, es importante recordar que la discriminacion por identidad de género
y/u orientacion sexual constituye una categoria sospechosa, y en consecuencia de esto, en
caso de falta de informacion objetiva sobre el pais de origen deberia presumirse que la
narracion realizada por el solicitante serd suficiente para entender objetivamente el contexto

social y cultural del pais.

3.1.2 Elemento subjetivo
Debido a los prejuicios y estereotipos sociales que cada individuo tiene a nivel
personal, resulta mucho més dificil establecer la existencia de un elemento subjetivo.'*” Sin
embargo, muchos de los funcionarios fallan al relacionar los hechos relatados por el
solicitante con la existencia de un temor fundado debido a que no han vivido la experiencia
mencionada por el solicitante.”*® Por ejemplo, es dificil imaginar que una persona que
nunca ha debido ocultar expresiones respecto de su sexualidad o identidad, comprenda la
afectacion psicologica que se genera en otro individuo al obligarle a ser discreto respecto de
ello.”” En este sentido, se ha observado que "la salud mental y los problemas psicoldgicos,
incluyendo la homofobia internalizada del entrevistador puede ser un obstaculo
significativo para acceder a los procedimientos de asilo".'** Es decir, importa mucho la
respuesta sicoldgica del entrevistador respecto de las personas LGTBI.
Puede resultar vergonzoso para el solicitante expresar la afectacion que le ha

generado la persecucion. Es por ello, que se recomienda que el funcionario de la Direccion

135 Ibid.

136 Sharalyn Jordan. Refugiados no-convencion(ales): Contextualizacion de los relatos de los refugiados que
sufren persecucion homofobica o transfobica. 2010, p.8. http://pi.library.yorku.ca. (Ultimo acceso:
27/09/2016).

137 Sharalyn Jordan y Chris Morrissey. “;Por qué motivos?” Solicitudes de asilo de LGBT en Canada.
Revista de migraciones forzadas.Orientacion sexual e identidad de género y la proteccion de los migrantes
forzados. Mayo del 2013, pp.23-15.

%8 Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que buscan proteccion debido a su
orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 30 de septiembre - 1 de octubre 2010, p. 4.
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de Refugio trate de establecer una relacion de confianza en donde se dé¢ a los solicitantes el
tiempo necesario para contar su experiencia al entrevistador. Ademas, es fundamental
tomar en cuenta las particularidades de la persona que realizard la entrevista puesto que,
podria suceder que un hombre homosexual que ha debido ocultar su sexualidad, no se
siente en confianza de manifestar la afectacion que esto le generd si el funcionario es un
hombre.
3.2 Persecucion derivada de la discriminacion por identidad de género y/u orientacion
sexual

Una vez que se ha observado el temor fundado, el siguiente paso es establecer si la
discriminacion ingresa dentro del umbral de persecucion. En esta parte, previo a establecer
los parametros por los que la discriminacion contra personas LGTBI pueden ingresar en el
umbral de persecucion, resulta fundamental analizar la premisa de que la mera

discriminacion no constituye persecucion.

3.2.1 Mera discriminacion como persecucion

A nivel internacional no existe un consenso sobre cudles actos de discriminacioén
pueden generar un temor de persecucion.'” Lo tnico que se ha establecido es que en un
inicio "la mera discriminacion no constituye persecucion".'* Sin embargo, en el contexto
actual, continuar con esta posicion resulta riesgoso pues eleva la proteccion internacional
solo a los casos en los que existe un nivel de amenaza a la vida o a la integridad de la
persona. Si se considera el panorama de violencia y discriminacién que se produce a través
de las imposiciones normativas y las practicas discriminatorias, esta posicion resulta
extremadamente restrictiva y no cumple el fin de la figura del refugio.

Por esta razon, para analizar a la mera discriminacion como forma de persecucion se
requiere observar las otras perspectivas sobre las que se ha desarrollado el concepto de
persecucion. Una de estas posiciones apoya que la persecucion se produce cuando existen

graves violaciones a los derechos humanos. Sin embargo no es recomendable observar este

B9 1d., p.43.

40 ACNUR. Directrices sobre Proteccion Internacional: La persecucion por motivos de género en el
contexto del Articulo 14 (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo
de 1967. HCR/GIP/02/01. Ginebra: 7 de mayo de 2002, parr.14.
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criterio pues resulta mucho mas restrictivo probar la existencia de estas graves violaciones.
A pesar de esto, igual podria establecerse que la mera discriminacidon contra personas
LGTBI es una grave violacion a los derechos humanos, en cuanto puede ser observada
como una vulneracion a la prohibicion de no discriminaciéon como norma Jus Cogens'*' vy,
a la vez como una violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion como un derecho
inderogable.'** Es aconsejable que debido al contexto de discriminacion se utilice un
concepto de persecucion mucho mas inclusivo.

La persecucion también se produce cuando existe una falla o una falta de capacidad
estatal para brindar proteccion. La falla de proteccion estatal se origina cuando el estado no
cumple con la finalidad de proteger al individuo y permite que ocurran violaciones a sus
derechos humanos.'* En cambio, la falta de capacidad se origina cuando el Estado no tiene
la capacidad suficiente para garantizar la proteccion de los derechos humanos del

- .- 144
individuo.

Mas adelante, cuando se examine cémo se desarrollan los pardmetros de
discriminacion para ingresar en el umbral de persecucion, se observard la manera en la que
debe establecerse esta falla o falta de capacidad de proteccion. Por ahora, es suficiente
establecer que la mera discriminacion puede constituir persecucion en cuanto la misma
demuestra una notoria falla o falta de capacidad estatal para garantizar la proteccion del

derecho a la no discriminacién del individuo que se ve afectado.

141 . I . . , .
Sobre esto, vid. A pesar de no existir una lista taxativa de cudles son las normas Jus Cogens e incluso ha a

pesar de la oposicion respecto a su existencia podria fundamentarse que tanto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como varias Relatorias de Naciones Unidas han identificado a la prohibicion de
discriminacién como una norma Jus Cogens. Por ejemplo, el Relator de Naciones Unidas sobre el Derecho a
la Reparacién de las Victimas de Graves Violaciones a los Derechos Humanos, estableci6é que entre los actos
que constituyen graves violaciones se encuentra la discriminacion, en particular por motivos de raza o sexo.
Comision de Derechos Humanos. Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a
las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
E/CN.4/Sub.2/1993/8. Ginebra: 2 de julio de 1993, p. 13.

142 . . . .. .y .
Sobre esto, vid. Para varios autores el derecho a la no discriminacién es un derecho inderogable que no

puede ser anulado bajo ninguna circunstancia. Federico Andreu-Guzman. Impunidad y Graves violaciones a
los derechos humanos. Comision Internacional de Juristas. Ginebra, 2014, p. 28.

'3 Comision de Derechos Humanos. Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. E/CN.4/Sub.2/1993/8. Ginebra: 2 de julio de 1993, p. 13.

144 Ibid.
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No obstante, se debe tomar a esta premisa con mucha precaucion, pues, podria
tener como efecto que muchos casos en donde no existe persecucion sean protegidos, lo
que significaria que el estatus que implica la calidad de refugiado podria reducirse a una
condicion migratoria que no otorgue el mismo nivel de proteccion internacional. A pesar de
esto, todavia resulta de fundamental importancia que en el sistema ecuatoriano se considere
en principio a la mera discriminacién como una posible persecucion, en cuanto esta premisa
permitird al entrevistador realizar un andlisis individualizado de cada solicitud en el caso
especifico.

3.2.2 Parametros por los que la discriminacion contra personas LGTBI ingresa

en el umbral de persecucion
Como se menciond anteriormente, para no desnaturalizar a la figura de refugio
resulta 1til establecer ciertos pardmetros que guien sobre cuales actos discriminatorios
pueden ingresar en el umbral de persecucion. La situacion de discriminacion descrita por el
solicitante no debe cumplir obligatoriamente con uno de los parametros aqui mencionados,
puesto que, los mismos no abarcan la diversidad de situaciones que se presentan en la

actualidad.

3.2.2.1 Discriminacion con consecuencias esencialmente lesivas

El primer parametro se produce cuando la discriminacion (simple o acumulada)
genera en el individuo “consecuencias de caracter esencialmente lesivo para la persona de
quien se tratase, como por ejemplo, si limitaran gravemente su derecho a ganarse la vida, a
practicar su religion o a tener acceso a los servicios de ensefianza normalmente
asequibles"'* y, con ello, la persona tenga desconfianza y temor de continuar en ese pais.

En esta linea el Manual del ACNUR sefiala que:

Las medidas de discriminacion, aunque no tengan en si mismas caracter grave, pueden dar
lugar a temor justificado de persecucion si crean en el fuero interno de la persona de la
que se trate un sentimiento de desconfianza e inseguridad con respecto medidas
discriminatorias se podrian aplicar por ley y/o mediante la practica social, y podrian
tener una serie de resultados perjudiciales para la persona.'* [Resaltado por la autora].

145 ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para determinar la condicién de

Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados
Reedicion II. Ginebra: diciembre de 2011, p.23.

146 Ibid.
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Es decir, el trato desfavorable que la persona reciba es persecutorio cuando genera en el
solicitante una afectacion severa, perjudicial o lesiva que crea en ella un sentimiento de
desconfianza e inseguridad. Ahora bien, el problema radica en considerar cuales son las
consecuencias lesivas que debe identificarse para establecer la existencia de esta
persecucion.

Al respecto, en Estados Unidos, la Corte de Apelaciones sobre el estatus migratorio
ha establecido que para analizar el perjuicio ocasionado al solicitante debe entenderse que
las afectaciones pueden variar dependiendo de la situacion y del estado mental de la
persona.'*’” Dicho de otra manera, por un lado debe analizarse la situacién del individuo en
particular y por otro lado, el estado mental o el nivel de afectacion de la persona.

Asi, respecto de las situaciones que se requieren para generar consecuencias lesivas
en el individuo, la jurisprudencia estadounidense ha exigido que la discriminacion se eleve
por encima del mero acoso.'*® En contraste, las cortes suizas han determinado que
afectacion se convierte en persecucion cuando la persona no puede acceder a una vida
digna en su pais de origen.'*” Es decir, existen consecuencias lesivas a la persona cuando la
discriminacion supera el mero acoso o cuando la discriminacion impide el acceso a una
vida digna. También, podria decirse que existe una afectacion lesiva cuando "se ha
generado una presion psicolégica insoportable que lo obliga a salir de su pais".'”® Cabe
destacar que resulta muy complicado para los entrevistadores comprender el nivel de

afectacion de situaciones que probablemente no han experimentado.

3.2.2.2 Patron acumulativo de discriminacion
El segundo parametro que se ha observado surge de James Hathaway, quien explica

que constituird persecucion todo acto discriminatorio que tenga un patron acumulativo de

"7 Corte Suprema de Canada. Canadd contra Ward. Toronto: 30 de junio de 1993, p.56.

8 US Court of Appeals. Nagoulko vs INS. Ninth Circuit. 24 de junio de 2003, p.16. Sobre esto, vid. US
Court of Appeals. Tesfu vs Attorney-General. Seventh Circuit. 14 de marzo de 2003, p. 11.

149 Swiss Federal Administrative Tribunal. Decision of the Swiss Asylum Appeal Commission. E-3516/2006.
Zurich: 15 de junio de 2007, p.55.

130 Swiss Federal Administrative Tribunal. Decision of the Swiss Asylum Appeal Commission. E-3516/2006.
Zurich: 15 de junio de 2007, p.55.
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hostigamiento.'”! Esto se relaciona con los parimetros anteriormente mencionados en
cuanto, cuando existe un patron acumulativo de hostigamiento, se supera el umbral del
mero acoso y se genera una afectacion a la dignidad humana. A nivel internacional, en
jurisprudencia de paises como Inglaterra e Irlanda del Norte, los tribunales han reconocido
que los efectos acumulativos de la discriminacion constituyen persecucion cuando sus
efectos de manera acumulada se producen en un solo lugar (pais).'>* Un ejemplo, de esta
acumulacion se produce “cuando a una persona LGBT se le niega consistentemente el
acceso a los servicios disponibles normalmente, tales como educacion, seguridad social,
salud y judicial, ya sea en su vida privada o en su lugar de trabajo”.'>* Cabe destacar, que el

ACNUR ha establecido que:

Puede ocurrir, que un solicitante haya sido objeto de diversas medidas que de por si no
supongan persecucion (por ejemplo, de diferentes formas de discriminacion), combinadas en
algunos casos con otros factores adversos (como el clima general de inseguridad en el pais
de origen)." [Resaltado por la autoral.

De todos modos, a pesar de que no exista una discriminacion y violencia acumulada en el
individuo, la conjuncion de otros elementos como el clima de inseguridad generara en el

individuo una persecucion.

3.2.2.3 Falta o falla de capacidad del Estado para brindar proteccion

El tercer parametro que se ha utilizado para observar a la discriminacion de cuerpos
no normativos como forma de persecucion es la falta de capacidad o falla del Estado para
brindar proteccion a los individuos LGTBI. Esta incapacidad para brindar proteccion ha
sido traducida como el incumplimiento de las obligaciones de garantia y proteccion
establecida en varios instrumentos internacionales.'” En este sentido, Hathaway & Foster

proponen que se observe el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Carta

'31 James Hathaway & Michelle Foster. The Law of Refugee Status. Second edition. London: Cambridge
University Press, 2013, p.189.

12 Canada Federal Court. M.C.L. v. Hund. IMM-5512-07. Lagacé: 5 de febrero de 2009, p.121.

'3 Ibid.

14 Ibid.

'35 James Hathaway & Michelle Foster. The Law of Refugee Status. Second edition. London: Cambridge
University Press, 2013, p.189.
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Internacional de los Derechos Humanos.'*® En esta linea, el ACNUR ha establecido que el
observar el incumplimiento de las obligaciones internacionales “ha ayudado a los
encargados de la toma de decisiones a determinar la naturaleza persecutoria de las diversas
formas de dafios que puede experimentar una persona debido a su orientacion sexual [e/o
identidad de género]"."”” Asi también, existe un incumplimiento de las obligacién estatales
cuando “la accion u omision de cualquier autoridad publica de un Estado, constituye un
hecho imputable a este, y compromete su responsabilidad internacional”.”® Es importante
destacar que la falta de capacidad de proteccion del Estado “puede configurarse
independientemente de que éstos sean o no consecuencia de una politica estatal
deliberada”.'” En otras palabras, el incumplimiento de la obligacion de proteccion se puede
producir por: actos cometidos directamente por el Estado o por actos cometidos por
entidades privadas en donde el Estado no ha sido capaz de proteger al individuo.

Por un lado, la falta de capacidad estatal se produce directamente por el accionar del
Estado, quién ejecuta imposiciones normativas discriminatorias o realiza practicas
discriminatorias al negar ciertos derechos a las personas LGTBI. Fishel de Andrade ha
expresado que: “la falta de proteccion puede equivaler a persecucion cuando el Estado, ya
sea por politica o practica, no reconoce ciertos derechos ni concede protecciéon contra
abusos graves”.'®

Por otro lado, puede suceder que el incumplimiento se produzca a través de

actuaciones de particulares que generen responsabilidad al Estado. Esto se deriva de la

0 1d., p.103.

157 ACNUR. Nota de orientacién del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género. Ginebra: Seccion de Politicas de Proteccion y Asesoria
Legal- Division de Servicios de Proteccion Internacional, 21 de noviembre de 2008, p.8

'8 Sobre esto, vid. la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en ese mismo sentido en
las siguientes sentencias: Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, parr. 164, 169 y 170. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 110. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 10 de julio de 2007. Serie
C No. 167, parr. 79.

159 Juez Cangado Trindade. Voto razonado en el Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile. “La tltima tentacion
de Cristo. Serie C No. 73. Sentencia del 5 de febrero de 2001, parr. 72.

160 José Fischel. On the Development of the Concept of ‘Persecution’ in International Refugee Law. Anuario
Brasilerio de Dereito Internacional. Volumen 2. Sao Paolo: p. 127.
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obligacion estatal que el Estado adquiere para adoptar medidas que aseguren efectivamente
la proteccion de los derechos humanos en las relaciones entre individuos.'®' La falta de
proteccion estatal en el caso de vulneraciones cometidas por entidades privadas puede
presentarse usualmente en dos momentos. El primero, ocurre cuando el Estado tolera o es
complice en las practicas realizadas por terceros y, el segundo, se produce cuando el estado
no estd en capacidad de brindar proteccion, debido a la falta de diligencia para prevenir

dicho acto.'®” Sobre esto, el ACNUR ha establecido que:

Un solicitante bien podria establecer una solicitud [de refugio] valida en situaciones en las
que el Estado condone o tolere las practicas discriminatorias o los perjuicios perpetrados
en su contra, o en las que el Estado no esté en capacidad de brindar proteccion eficaz contra
tales perjuicios.'® [Resaltado por la autora].

Respecto del primer momento, los organismos internacionales de proteccion de derechos
humanos han establecido que la existencia de tolerancia y aquiescencia estatal genera un
incumplimiento a las obligaciones internacionales. La aquiescencia estatal se produce
cuando el aparataje estatal muestra un nivel de complicidad, apoyo y colaboracién para que
los grupos particulares cometan las violaciones de los derechos humanos.'® En cambio, el
Estado tolera la discriminacion cuando existe una ineficacia del aparataje estatal (ya sea
judicial, administrativo u otra forma) para dar una respuesta a la discriminacion que se
produce por la identidad de género y/u orientacion sexual.'® En este sentido, la ineficacia

no significa necesariamente la impunidad de los actos, sino la inobservancia de los mismos,

1! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Serie C No.

134. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de septiembre de 2005, parr. 113.

12 ACNUR. Nota de orientacién del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas

con la orientacion sexual y la identidad de género. Ginebra: Seccion de Politicas de Proteccion y Asesoria
Legal- Division de Servicios de Proteccion Internacional, 21 de noviembre de 2008, p.5.

% ACNUR. Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retornadas y

desplazadas internas. Ginebra: 2003, p.120.

1% Sobre esto, vid. la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.

Serie C No. 4. Sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 173; Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Serie C No. 5.
Sentencia del 20 de enero de 1989, parr. 183 y 187.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Espinoza Gonzdles Vs. Perii. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014, p. 55.
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alegando que las conductas discriminatorias en contra de personas LGTBI son una

1
1. 66

situacion natural. ™ Asi también podria pasar que:

Incluso aunque un Estado determinado haya prohibido una practica persecutoria (por ¢j. la
mutilacion genital femenina), también podria ser, que continte tolerando o dicha practica,
por no estar en condiciones de detenerla eficazmente. En tales casos, la practica equivaldria a
persecucion.'”’

Es asi, que se podria concluir que existe tolerancia o aquiescencia estatal cuando “[l]os
actos cometidos por los particulares no pueden ser caracterizados como meros hechos
dentro de su esfera privada pues estan vinculados con conductas activas y omisivas de
agentes estatales, que comprometen la responsabilidad internacional del Estado”.'®® Por
esta razon, el entrevistador al momento de analizar el caso debe tomar en consideracion
cual fue el papel del Estado respecto de la discriminacion.

Respecto de la falta de diligencia para prevenir actos discriminatorios se ha
establecido que a pesar de que el Estado haya prohibido ciertas préacticas discriminatorias
no significa que haya cumplido con las obligaciones internacionales.'®® Sobre esto, la
jurisprudencia interamericana ha desarrollado dos tipos de criterios. El primero que explica
que existido una falta de diligencia del Estado “a pesar del conocimiento previo de la
existencia de un riesgo cierto, inmediato y determinado”’° de una posible discriminacion.
El segundo se produce cuando la discriminacidn es “perpetrada por entidades privadas a las
que el Estado ha delegado la prestacién de servicios publicos”.'”! No se requiere que un

organismo internacional se haya manifestado sobre esta falta de diligencia para que exista

1% Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado. CEAR denuncia la persecucion por motivos de orientacion
sexual e identidad de género con motivo del Dia del Orgullo LGBT. Madrid:2 de julio de 2014.
http://www.cear.es/tag/lgbt/ (ltimo accesso: 16/09/2016).

17 ACNUR. Directrices sobre Proteccion Internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto
del Articulo 14(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967.
HCR/GIP/02/01. Ginebra: 7 de mayo de 2002, parr. 10.

' Juez Cancado Trindade. Voto razonado en el Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile. “La ltima tentacion
de Cristo. Serie C No. 73. Sentencia del 5 de febrero de 2001, parr. 76.

1% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos.
OEA/Ser.L/V/II1. 31 de diciembre de 2009, pp.19-21.

170 Felipe Medina. La responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares: andlisis de la
Jurisprudencia interamericana. http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26724.pdf (Gltimo acceso: 21/10/2016).

1 Ibid.
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persecucion, bastaria que exista una posibilidad razonable de que no existe esta diligencia
para que pueda observarse la persecucion.'”” Cabe destacar que, bajo la doctrina de
categorias sospechosas, la discriminacion por identidad de género y/u orientacion sexual
generard falta de diligencia en la prevencion en cuanto existe un riesgo cierto e inmediato

de que ocurra discriminacion por estos motivos.

3.2.2.4 Existencia de un daiio o posibilidad de daiio

El ultimo parametro que se ha establecido para considerar la existencia de
persecucion en los casos de discriminacion se origina cuando los actos discriminatorios
generan un dafio o generan un riesgo de dafio en el individuo. El riesgo de que se origine un
dafio es un requisito que no se observa solo en situaciones de discriminacion, sino también
en casos de violencia y de conmocion social. El problema de este parametro se encuentra
en identificar el tipo de dafio que derivara en la necesidad de proteccion internacional. En
principio podria establecerse que todas las personas que se encuentran en riesgo de tener un
dafio fisico que amenace su vida, libertad o integridad personal pueden tener un temor
fundado de persecucion.'” Es mas dificil establecer si un dafio psicologico derivado de la
discriminacion puede ser causal suficiente para generar persecucion. En funcion del primer
parametro antes establecido, podria argumentarse que si el dafio psicologico genera en la
persona una afectacion de caracter esencialmente lesivo, que puede generarle desconfianza
de su situacion, se estaria frente a una situacion de persecucion.

Una de las formas en las que los autores han analizado el requisito de la existencia
de un riesgo de dafio es establecer la fuente que genera dicha afectacion. Si el dafio
proviene de un factor exdgeno, se estaria en un caso de persecucidon en cuanto la persona
discriminada no puede controlar la situacion externa a €l, asi la discriminacion proviene de
fuentes externas al individuo.'”* En cambio, si el dafio proviene de un factor endégeno, es

decir proviene debido al accionar del individuo, normalmente resulta mas dificil otorgarle

172 ACNUR. Note on Burden and Standard of Proof in Refugee Claims. Geneve: 9 de diciembre de 1998, p.4.

'3 ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: 1992, p. 8.

7% James Hathaway & Jason Pobjoy. Queer cases make bad law. New York University Journal of

International Law and Politics. Vol. 44. Enero de 2012, p.32.
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proteccion. Sobre esto, Hathaway ha establecido que el problema del analisis de dafio
endogeno es que el mismo exige al individuo una obligacion de discrecion u
ocultamiento.'” No obstante, como se observard mas adelante, la obligacion de discrecion
no debe ser una carga en el individuo al momento de realizar el analisis del temor fundado
de persecucion.'’® Cabe resaltar que la persecucién ocurre a través de una accion u omision

que puede generar un dafio de cualquier tipo en el individuo.

3.3 Problematicas respecto a la credibilidad y carga de la prueba

Respecto de este tipo de solicitudes es lamentable notar que a nivel judicial se ha
llegado a imponer errdneamente ciertas cargas, sobre todo probatorias, para reconocer la
existencia de un temor fundado.'”” En esta parte se pretende mostrar ciertas particularidades

que son repetitivas en todos los casos suscitados a nivel internacional.

3.3.1 Intencion discriminatoria

El primer inconveniente se produce cuando los funcionarios, al no observar una
intencion de discriminacion, asumen que no existe persecucion.'” Sin embargo, para que
un acto sea discriminatorio no se requiere de la intencion de discriminar. Guillermo Treacy
explica que la discriminacion se configura “aun cuando no pueda acreditarse que los
autores del acto discriminatorio hayan tenido la intencién de discriminar [...] no es
exigible, que se demuestre la finalidad de discriminar a un grupo, siempre que se acredite
que la medida tiene un impacto discriminatorio”.'”” De ahi que, podria existir un tipo de
discriminacion indirecta que no tenga una intencion de discriminar, pero que debido a sus

consecuencias constituye un acto discriminatorio. Por ejemplo, las leyes que en principio

175 1bid.

176 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado. CEAR denuncia la persecucion por motivos de orientacion
sexual e identidad de género con motivo del Dia del Orgullo LGBT. Madrid: 2 de julio de 2014.
http://www.cear.es/tag/lgbt/ (ltimo accesso: 16/09/2016).

"7 Federal Court of Canada. Molnar contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracion). 2005-FC-98. 21
de enero de 2005, considerando 33.

178 ACNUR. Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género. Ginebra: Seccion de Politicas de Proteccion y Asesoria
Legal- Division de Servicios de Proteccion Internacional, 21 de noviembre de 2008, p.17.

' Guillermo Treacy. Categorias sospechosas y control de constitucionalidad. Lecciones y Ensayos nro. 89,
2011. p. 196.
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parecen neutrales pero, debido a sus efectos, constituyen un acto discriminatorio no tienen
una intencion explicita que demuestre la discriminacion. Cabe recalcar que “en ninguna
parte de la historia de la elaboracion de la Convencion de 1951, se sugiere que el motivo o
la intencion del persecutor iba a ser considerado como factor determinante, ya sea en la
definicion o la determinacion de la condicion de refugiado”.'™ En este sentido, el analisis
debe centrarse en la situacion narrada por la persona y no en la intencion del agente
persecutor.

Si bien, no es necesaria la intencidon del agente persecutor para establecer el temor
fundado de persecucion, la misma ayuda a identificar el nexo causal entre la situacién
discriminatoria y el motivo establecido por el individuo. Sobre esto, el ACNUR ha

establecido que:

La intencion o el motivo del perseguidor puede ser un factor pertinente para establecer
el "nexo causal" pero no es una condicidon indispensable. No hay necesidad de que el
perseguidor tenga una intencidon punitiva para establecer el nexo causal. La atencion
se centra en las razones de la situacion temida por el solicitante en el contexto
general del caso y como €l o ella experimentaria el dafio, no en el modo de pensar
del autor.''

A pesar de que no se observe una intencion explicita, podria observarse dentro del
procedimiento de inclusion la existencia de una intencion discriminatoria que beneficie al
establecimiento del nexo causal. Es por esto, que los funcionarios de la Direccion de
Refugio deberian observar la intencion de discriminar como un apoyo para establecer el
nexo causal y no, como un requisito a ser demostrado para que se observe la existencia de
un temor fundado de persecucion.
3.3.2 Ocultamiento o discrecion de la orientacion sexual y/o la identidad de
género y sus conductas
Otra de las dificultades que se presentan es que los funcionarios argumentan que las

personas pueden ocultar su orientacion sexual e/o identidad de género con el fin de evitar la

'8 Tribunal de Revision de Refugiado de Australia. RRT Case No. 061020474. 7 de febrero de 2007, p. 18.

'8! Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados. Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que buscan proteccion debido a su
orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 30 de septiembre - 1 de octubre 2010, p.5.
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razonable probabilidad de ser perseguidos.'® Por ejemplo, se ha producido casos en los que
las personas discriminadas por expresar conductas sociales que no estan acorde a su género
no pueden acceder a la figura del refugio porque se asume que al momento de no realizar
dicha conducta no existiria un temor fundado de persecucién.'® Basados en lo observado
en el capitulo anterior, la obligacion de discrecion constituye una intromision a la vida
privada y al libre desarrollo de la personalidad del individuo. Por esto, el funcionario de la
Direccion de Refugio debe estar atento de no exigir a la persona dos tipos de actos de
discrecion: primero, no deberia exigirse que la persona no manifieste o exprese ciertas
conductas o apariencias relacionadas a su identidad o sexualidad y, segundo, no deberia
exigirsele que oculte en general su orientacion sexual o/e identidad de género.

A nivel internacional se han tomado varias posiciones respecto de como debe
incorporarse al andlisis de la credibilidad la discrecion. Por un lado, a pesar de que en el
caso HJ y HT contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior de Reino Unido se
menciona claramente que “el andlisis adecuado de la solicitud de refugio de la persona
LGTBI se produce si se observa a la Convencidn bajo la premisa de que los solicitantes
tienen derecho a vivir en la sociedad como lo que son y no necesitan ocultarlo”®, se
comete un error al establecer una diferencia entre el individuo que vive discretamente
debido a presiones sociales que no constituyen persecucion y, el individuo que debido a
razones materiales tiene que comportarse discretamente para ser gay.'®> Es decir, se analiza
el porqué de la discriminacion y se da mas valor a las razones materiales que a las presiones
sociales. Varios tribunales han explicado como la orientacion sexual y/o la identidad de
género son aspectos y caracteristicas fundamentales o innatas de la identidad de la persona

que, por ninguna razon, debe ser obligada a renunciar a estos aspectos para poder tener

'82 Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados. Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que buscan proteccion debido a su
orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 30 de septiembre - 1 de octubre 2010, p.5.

'8 James Hathaway & Jason Pobjoy. Queer cases make bad law. New York University Journal of
International Law and Politics. Vol. 44. Enero de 2012, p.55

'8 Supreme Court of the United Kingdom. HJ (Iran) and HT (Cameroon) v. Secretary of State for the Home

Department.19 de abril de 2010, parr. 29.
"5 1d., p.20.



60

proteccion.'*® Por otro lado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso X, Y &

Z establecid que:

Al evaluar una solicitud de la condicion de refugiado, las autoridades competentes no
pueden esperar razonablemente que, para evitar el riesgo de persecucion, el solicitante de
asilo oculte su homosexualidad en su pais de origen o que ejerza cautela en la expresion de su
orientacién sexual.'”’

Sobre esto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso A.E vs Finland menciona
que si a un miembro de una religidon minoritaria no se le puede exigir no practicar la
religion para evitar la persecucion, tampoco se puede exigir al solicitante ser discreto de su
género u orientaciéon.'®® Asi, la Mesa de expertos de ACNUR establecié que “el criterio
“discrecional” no es una razon valida para negar la proteccion de los refugiados en otros
tipos de solicitudes de asilo, principalmente en los casos de orientacion sexual o identidad
de género”."® Es importante sefialar que si se obliga a la persona a ocultar estos aspectos
fundamentales, se estaria perdiendo el nexo causal con los motivos de persecucion, en
cuanto la orientacion sexual y/o la identidad de género son la razon del por qué las personas
buscan proteccion internacional.
3.4.3 Necesidad de identificacion de pertenencia a una identidad o sexualidad no
normativa
Otro inconveniente se presenta pues en este tipo de solicitudes los funcionarios

requieren que el individuo se identifique dentro de un pardmetro de sexualidad o de

'8 Sobre esto, vid. Por ejemplo, Corte Suprema de Canada. Canadd contra Ward. 30 de junio de 1993. Asi
también, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit. Geovanni Herndandez-Montiel contra Servicio
de Inmigracion y Naturalizacion. A72-994-275. 24 de agosto de 2000. También se puede ver United States
Court of Appeals for the Ninth Circuit. Morales contra Gonzales. No. 05-70672. 3 de enero de 2007.
Finalmente, el Tribunal Superior. Recurrentes S$395/2002 y S396/2002 contra Ministro para Asuntos de
Inmigracion y multiculturales.

'87 Tribunal de Justicia de la Union Europea. X, Y, Z vs Minister voor Immigratie en Asiel. C-199/12 - C-
201/12. 7 de noviembre de 2013, parr. 76.

'8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso A.E. vs. Finlandia. Application No. 30953/11. Sept, 2015.
Official summary.

'8 Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que buscan proteccion debido a su
orientacion sexual e identidad de género. Ginebra: 30 de septiembre - 1 de octubre 2010, p.3.
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identidad.” Existen dos supuestos en los que se observa la credibilidad del individuo
respecto de su orientacion sexual e identidad de género. El primero requiere que el
individuo identifique y demuestre que tiene una orientacion sexual e/o identidad de género;
mientras que, el segundo requiere que el solicitante realice conductas o actividades que
generen la percepcion de que la persona tiene una orientacion sexual o identidad de género
especifica.

En el caso del primer supuesto en el que la persona se identifica con una identidad
de género especifica, lo que se busca es demostrar que la persona en realidad tiene la
identidad de género u orientacion sexual alegada. Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el caso A, B, C vs. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie establecid
que “las declaraciones relativas a la orientacion sexual son el punto de partida del proceso
de examen de la solicitud, y pueden requerir confirmacion™.'”' Existiran solicitantes que
busquen proporcionar prueba de su orientacion sexual o identidad de género, por ejemplo a
través de testigos suyos, fotos o pruebas documentales entre otros lo que facilitard la
credibilidad en estas situaciones.'”? En este sentido, en el mismo caso, Tribunal de Justicia

de la Unidn Europea sefiala que:
la posibilidad de que las autoridades nacionales acepten, la sumision a eventuales
«examenes» para demostrar su homosexualidad o incluso la presentacion de pruebas como

grabaciones en video de sus actos intimos [...] no tiene necesariamente un valor probatorio,
; I 193
[...] [ademés] puede menoscabar la dignidad humana.

Es decir, el exigir estas pruebas podria resultar violatorio a la dignidad del individuo y por

tanto carecer de valor probatorio.

%0 National Inmigrant Justice Center. Informacion sobre la solicitud de asilo en los Estados Unidos para
inmigrantes detenidos que son lesbianas, hombres homosexuales (gay), bisexuales, transexuales o VIH
positivos. New York: Heartland aliance, p.S8.

I Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 4, B, C vs. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie.

Acumulados C-148/13 a C-150/13. Luxemburgo: 2 de diciembre de 2014, p. 32.

2 ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de

Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados.
Reedicion. Ginebra: diciembre de 201, parr. 196.

'3 Tribunal de Justicia de la Union Europea. A, B, C vs. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie.
Acumulados C-148/13 a C-150/13. Luxemburgo: 2 de diciembre de 2014, p. 32.
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Al mismo tiempo, podria existir un inconveniente respecto del valor probatorio que
otorgue el funcionario de la Direccion de Refugio a cada prueba otorgada por el solicitante.
En este sentido, es cuestionable que el funcionario de la Direccion de Refugio se encuentre
capacitado para identificar correctamente que una persona tiene cierta identidad o
sexualidad, si es que el mismo en su vivencia personal o en su conocimiento solo tiene
estereotipos patriarcales.'” En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha

manifestado que:

La evaluacion de las solicitudes de asilo basada unicamente en conceptos estereotipados
no permite a las autoridades tener en cuenta la situacion particular y las circunstancias
personales del solicitante. Por lo tanto, la incapacidad de un solicitante de asilo para
responder a tales preguntas no constituye [...] un motivo suficiente para llegar a Ia
conclusion de que el solicitante carece de credibilidad. [...] Por lo demas, autorizar o aceptar
estas pruebas tendria un efecto incentivador respecto de otros solicitantes'”

De ahi que, el hecho de que el solicitante no pueda probar estas conductas estereotipadas
respecto de su orientacion sexual o identidad de género no es un motivo suficiente para
establecer la falta de credibilidad, en cuanto aceptar estas pruebas elevara el nivel
probatorio para otros solicitantes.

Asi también, podria suceder que la persona no tenga evidencia documental o
testimonial de soporte o que no quiera presentar esta informacion.'”® Por ejemplo, se
pueden presentar casos en los que un solicitante como mecanismo de proteccion ha
escondido su sexualidad o su identidad. En respuesta a esto, el ACNUR ha establecido que
“si un solicitante no ha tenido ninguna relacion significativa en el pais de origen o en el
pais de asilo no significa que no es LGBT. Es posible, mas bien, que constituya una

. . ., , . ~ 1 . ..
indicacion de que traté de evitar dafios”."”” En este sentido, en el caso Petitioner, v. Alberto

194 Carolina Kobelinsky. Ver o no ver al refugiado: La evaluacion de las solicitudes de asilo (por motivos
sexuales) en Francia. Oxford: European Studies Centre St Antony’s College, 2015, p.6.

15 Tribunal de Justicia de la Union Europea. A4, B, C vs. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie.
Acumulados C-148/13 a C-150/13. Luxemburgo: 2 de diciembre de 2014, parr. 32.

% ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de
Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados.
Reedicion. Ginebra: diciembre de 2011, parr. 196.

7 ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de
Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados.
Reedicion. Ginebra: diciembre de 2011, p. 196.
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Gonzales la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de Estados Unidos ha sefialado
que “la persona encargada de tomar las decisiones tendra que confiar unicamente en el
testimonio de esa persona”.'”® De ahi que “si el relato del solicitante parece veridico debera
concedérsele, a menos de que existan razones de peso para no hacerlo, el beneficio de la

duda”."”® Sobre esto, el Tribunal de Justicia Europeo ha sefialado que:

No cabe concluir que dicha persona carece de credibilidad por el mero hecho de que,
debido a su reticencia a revelar aspectos intimos de su vida, no haya declarado su
. . 200
homosexualidad desde un primer momento.

Es decir, debe darse el beneficio a las declaraciones del solicitante a pesar de que no se
haya expresado esta identidad u orientacién en un primer momento. En esta linea, cabe
destacar que la Corte IDH en el caso Flor Freire vs Ecuador ha establecido que “la manera
como el sefior Flor se identifica es lo tnico relevante al momento de definir su orientacion
sexual”.’”! Es decir, lo manifestado por el solicitante debe ser la prueba mas relevante para
definir la orientacion sexual e identidad de género.

Respecto del segundo caso en el que la persona no se identifica con alguna
identidad de género y/u orientacion sexual pero realiza conductas o actividades que generen
la percepcion de que la persona tiene una orientacion sexual o identidad de género
especifica, la carga de la prueba busca establecer la credibilidad de los efectos de las
conductas narradas. En este punto, la persecucion puede derivar de conductas que son
percibidas como homosexuales o no acordes a la identidad de género.

Por ejemplo, la Corte IDH en el caso Flor Freire vs Ecuador examina que el sefior
Freire sufri6 de un tratamiento discriminatorio cuando, a pesar de identificarse como

heterosexual, se lo asocia con una orientacion sexual distinta “en virtud del presunto

1% ACNUR. Nota de orientacién del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género. Ginebra: Seccion de Politicas de Proteccion y Asesoria
Legal- Division de Servicios de Proteccion Internacional, 21 de noviembre de 2008, parr. 36.

"% Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados Unidos. Case Nasser Mustapha Karouni v.
Alberto Gonzales, Attorney General. N ° 02-72651, 399 F. 3d 1163, 7 de marzo de 2005, parr. 7.

29 Tribunal de Justicia de la Union Europea. A, B, C vs. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie.
Acumulados C-148/13 a C-150/13. Luxemburgo: 2 de diciembre de 2014, parr.45.

201 : . . ..
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Flor Freire vs. Ecuador. Resumen oficial emitido por

la Corte Interamericana. 31 de agosto de 2016, p. 4.
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’ e g 202 .
cardcter homosexual de los actos por los cuales fue disciplinado”.*** En este sentido, por

regla general no deberia establecerse que para que una persona pertenezca a un grupo
determinado por la orientacion sexual o la identidad de género realice ciertas actividades.””
Los solicitantes no se encuentran obligados a demostrar que sus actividades se relacionan a
la de la identidad o sexualidad impuesta o seleccionada, pues bastaria con observar que la
persecucion derivada de la percepcion que se daba a estas actividades. Ademads, es
importante destacar que “el solicitante no necesita demostrar que las autoridades sabian de
su orientacion sexual e/o identidad de género antes de que abandonara su pais de origen.”*
En cuanto solo se requiere que se demuestre que en su pais existe la razonable posibilidad
de que la persecucion se produzca por la percepcion que otras personas tengan del

solicitante.

3.4 Nexo causal con uno de los motivos mencionados en la Convencion

Una vez analizados los casos en los que la discriminacion por identidad de género
y/u orientacion sexual puede constituir un temor fundado de persecucion, es necesario
establecer el nexo causal de dicho temor con uno de los motivos de la Convencion. Aunque
ya se mencion6 en el primer capitulo que la discriminacion por estas razones generara un
nexo causal con los motivos de grupo social determinado u opinioén politica, muchas
solicitudes son negadas debido a que existe un error en establecer dicho nexo. Para resolver
esta problematica “[l]as personas encargadas de la toma de decisiones deben estar atentas a
las diferencias en las experiencias basadas en sexo/género”.””> Es decir, para establecer el
nexo es fundamental que se comprenda que la identidad de género y/o la orientacion sexual

se presentan de diversas maneras que deben ser consideradas de manera individualizada.

292 Ipid.

203 ACNUR. Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas
con la orientacion sexual y la identidad de género. Ginebra: Seccion de Politicas de Proteccion y Asesoria
Legal- Division de Servicios de Proteccion Internacional, 21 de noviembre de 2008, parr. 36.

204 ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de

Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados.
Reedicion. Ginebra: diciembre de 2011, parr. 83.

2% ACNUR. La proteccion internacional de las Persona LGTBI. México: 2012, p.34.
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Conclusiones

A nivel internacional, no se han desarrollado criterios especificos sobre el
procedimiento a seguir para establecer si la discriminacién por identidad de género y/u
orientacion constituye una causal para el reconocimiento de la calidad de refugiado. Por
ello, la investigacion expone que, bajo ciertas particularidades, la discriminacion por
identidad de género y/u orientacion sexual genera un temor fundado de persecucion por el
que la persona adquiere el estatus de refugiado. A través del presente trabajo se identifico
tres circunstancias fundamentales para que los funcionarios encargados de analizar las
solicitudes de refugio puedan reconocer la existencia de esta causal.

La primera circunstancia se produce con la interpretaciéon de la base
normativa nacional e internacional sobre la definicion de refugiado. A pesar de que la
Convencion de 1951, la Declaracion de Cartagena y el Decreto 1182 contienen los
requisitos legales aplicados a nivel nacional, la incomprension de dichos requisitos ha
permitido que el funcionario de la Direccion de Refugio interprete el alcance del temor
fundado, la persecucion y el nexo causal a su arbitrio.

El analisis del temor fundado requiere que se identifique el elemento objetivo y
subjetivo de la solicitud. Asi también, de la jurisprudencia y estandares internacionales
analizados se desprende que la identidad de género y/u orientacion sexual es una
caracteristica innata de la personalidad del solicitante por la cual la persona ingresa dentro
del motivo de grupo social determinado. En este sentido, también podria suceder que las
expresiones de identidad de género y orientacion sexual constituyan una opinién politica
que genere el temor fundado de persecucion.

Del analisis de la jurisprudencia nacional se observa que a pesar de que las
autoridades judiciales han realizado un esfuerzo por extender el ambito de proteccion de las
personas solicitantes de refugio, las formalidades y restricciones legales todavia restringen
el acceso a esta forma de proteccion. La situacion se agrava debido a que el Decreto
Ejecutivo 1182 introduce otros requerimientos para que se reconozca el estatus de
refugiado. Por ejemplo, se exige que la solicitud no sea manifiestamente infundada o

abusiva y que la peticion sea entregada dentro de cierto plazo de tiempo.
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Ademas, a pesar del gran flujo de refugiados que Ecuador ha recibido
historicamente, la legislacion ecuatoriana no ha realizado ningin avance normativo
respecto de este tema. En el contexto actual, continuar con una definiciéon que se encuentra
desactualizada no resulta eficaz a la hora de brindar proteccion respecto de nuevas
situaciones de persecucion.

La segunda circunstancia expone el contexto de discriminacion y violencia
producida por la pertenencia a sexualidades e identidades no normativas. La orientacion
sexual y la identidad de género constituyen construcciones sociales que, mediante la
discriminacion y la violencia, sancionan a los individuos que no se adaptan a los
parametros duales de femenino/masculino y al concepto de heterosexual. No obstante,
como requisito previo para que la solicitud de refugio basada en discriminacion sea
reconocida como una causal para el estatus de refugiado, se requiere que los hechos
narrados por el solicitante constituyan actos discriminatorios y no distinciones legitimas.
Por ello, se utiliza el test de discriminacién como el mecanismo jurisprudencial que permite
diferenciar entre la existencia de una distincion legitima o la existencia de discriminacion.

En este sentido, a través de la jurisprudencia se observo que la discriminacidén por
identidad de género y/u orientacion sexual constituye una categoria sospechosa que tiene
como efecto la presuncion de discriminacion. En base a esto, en el caso de duda, debe
presumirse que el acto era discriminatorio. Ademas, la discriminacién debe utilizar al
escrutinio estricto como mecanismo para analizar la existencia de discriminacion. Ambos
conceptos aportan a la investigacion de manera fundamental, ya que, debido a falta de
normativa especifica sobre este procedimiento, el funcionario puede utilizar la presuncion
de discriminacion y la necesidad de un fin imperioso como mecanismo de soporte para
identificar la razonable posibilidad de persecucion. Por esta razon, la primera
recomendacion es que los funcionarios de la Direccion de Refugio conozcan a cabalidad los
estandares jurisprudenciales respecto de la comparacion entre discriminacion y distincion
legitima.

La violencia contra personas LGTBI es, quizds, la forma mdas notoria de
persecucion. La investigacion examina ciertas particularidades que demuestran como la

discriminacion se convierte en un tipo de violencia que requiere de proteccion
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internacional. El exigir que la discriminacion se convierta en violencia para reconocer la
condicion de refugiado vulnera los derechos de las personas LGTBI. Para realizar este
analisis, los funcionarios de la Direcciéon de Refugio deben comprender a cabalidad la
relacion existente entre la violencia y la discriminacion, hecho que les permitird observar
con mayor facilidad el elemento objetivo del temor fundado y la existencia de persecucion.

A partir de lo observado en las dos secciones anteriores, el tercer momento propone
una guia practica del procedimiento a seguir para analizar el temor fundado de persecucion
de las solicitudes basadas en la discriminacion por orientacion sexual o/e identidad de
género.

El primer paso que se propone en esta guia es examinar el temor fundado. Ahora
bien, para el andlisis del temor fundado resulta primordial que el funcionario, ademas de
conocer los requisitos normativos de la definicion de refugiado, entienda la problematica de
la violencia y discriminacion contra los individuos que no se adaptan a la cisnormatividad y
heteronormatividad. Muchas veces las convicciones personales del funcionario de la
Direccion de Refugio pueden influir en el entendimiento que tenga del elemento subjetivo y
objetivo del temor fundado. Para una persona heterosexual resulta muy dificil referirse a
experiencias de personas LGTBI cuando no ha experimentado problemas parecidos. Por
esta razon, se recomienda que el elemento objetivo observe a la falta de proteccion estatal,
invisibilidad de la discriminacion y violencia, y la discriminacién estructural como
particularidades que ayudan a entender el contexto de persecucion en el pais de origen. En
cambio, en el analisis del elemento subjetivo se recomienda establecer una relacion de
confianza en donde se dé a los solicitantes las circunstancias adecuadas para relatar su
experiencia al entrevistador.

El segundo paso consiste en analizar la manera en que la discriminaciéon por
identidad de género y/u orientacion sexual ingresa dentro del umbral de persecucion. Si
bien a nivel internacional se ha establecido que la mera discriminaciéon no constituye
persecucion, esta premisa solo resulta valida si se observa a la persecucion como la
amenaza a la vida o libertad del solicitante. En cambio, al observar a la persecucion como
la falla o falta de proteccion estatal, la mera discriminacion claramente podria constituir una

forma de persecucion. Esta premisa de que toda mera discriminacion puede ser persecucion
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debe ser tomada con pinzas en cuanto su aplicacion podria desnaturalizar a la figura del
refugio como el mecanismo de proteccion frente al temor fundado de persecucion.

Por esta razén, se proponen ciertos pardmetros que pueden ser utiles para establecer
si la discriminacidon ingresa en el umbral de persecucion. Cabe destacar que no es
obligatorio que la discriminacion ingrese en uno de estos parametros pues los mismos solo
son referenciales, en general el analisis de la persecucion dependera mas del caso en
especifico. El primer parametro explica que existe persecucion cuando la discriminacién
genera en el individuo consecuencias de caracter esencialmente lesivo. En cambio, el
segundo parametro observa la persecucion cuando existe un patrén acumulado de
discriminacion. El tercer y cuarto parametro observan por un lado, la falla o falta de
capacidad estatal para brindar proteccion y por el otro, la posible existencia de un dafo.
Este aporte resulta fundamental para la investigacion pues brinda al funcionario de la
Direccion de Refugio una guia a través de la cudl puede establecer la existencia de
persecucion sin realizar un andlisis arbitrario.

El tercer paso exige que la discriminacidon cumpla con un cierto nivel de
credibilidad, es decir que exista la posibilidad razonable de persecucion a través de estos
actos discriminatorios. El andlisis de credibilidad variara dependiendo de cada caso, para
que las afirmaciones sean creibles no debe exigirse que exista una intencion de discriminar,
tampoco que la persona oculte ciertas conductas relativas a su identidad de género y/u
orientacion sexual o que la persona se identifique con una identidad o sexualidad para
alegar su temor. Es importante recordar que a pesar de que la carga de la prueba es
compartida, existirdn situaciones en donde el solicitante, debido a la invisibilidad de la
violencia contra personas LGTBI en su pais de origen, no pueda aportar con informacion de
lo que estd alegando. En estos casos siempre debe primar la informacion dada por el
solicitante.

Si bien, tedricamente, la discriminacion por identidad de género y/u orientacion
sexual puede constituir una causal para el reconocimiento de la condicion de refugiado, en
la practica es mucho mas dificil que esto ocurra. La gran cantidad de solicitudes que
esperan una resolucion, los posibles condicionamientos morales de los funcionarios de la

Direccion de refugio y la invisibilidad que se da a los actos de discriminacion contra el
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colectivo LGTBI son algunos de los inconvenientes que dificultan que se pueda reconocer
correctamente este estatus. Ademas, la situacion se agrava cuando las personas solicitantes
prefieren esconder del entrevistador su identidad de género y/u orientacion sexual con el fin
de asegurar que no sufriran la misma discriminacion o violencia.

Basta con mirar el tratamiento que publicamente se ha dado al caso N.°1567-13-
EP, en el que se discute la solicitud de refugio de Alberto Garcia, para comprender que
los mecanismos normativos existentes no resultan suficientes para combatir los efectos que
se generan de una sociedad heterenormativa y cisnormativa. Ademas, el hecho de que estos
temas no son discutidos por los funcionarios administrativos o judiciales empeora la
situacion, pues demuestra la poca relevancia que se le ha dado a las solicitudes de personas
cuya identidad de género u orientacion sexual no se acopla a las regulaciones sociales. De
ahi que, cada politica, estrategia o capacitacion debe tratar de sensibilizar a la sociedad que
interviene directa o indirectamente con este tipo de solicitudes. Esto ayudara a que se
reconozca y garantice con mayor efectividad el derecho a la proteccion internacional que
gozan las personas que son perseguidas a través de actos discriminatorios por la imposicién
de un género y una sexualidad.

De manera particular, es recomendable promover la capacitacion y formacion de los
funcionarios de la Direccion de refugio respecto a esta temadtica, para evitar errores en el
analisis del reconocimiento. Por esto, se recomienda acogerse a los estandares
internacionales que velen mas efectivamente por la proteccion de la dignidad del colectivo
LGTBI. En este sentido, puede resultar util acogerse a las directrices desarrolladas por de
ACNUR respecto de las solicitudes basadas en la identidad de género y/u orientacidén
sexual. Ademads, podria ser beneficioso acogerse a las buenas practicas establecidas por los
tribunales de Canadd y de Nueva Zelanda. Cabe destacar, que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Canadd puede resultar muy util para entender como la discriminacion y
violencia se consideran un motivo de persecucion basado en la pertenencia a un grupo
social determinado.

En este sentido, la conclusion es doble: juridicamente es posible que la
discriminacion por identidad de género y/u orientacion sexual constituya una causal para la

solicitud de refugio; pero, socialmente parece ser mucho mas dificil que se logre llegar a
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esta situacion. Por ello, resulta fundamental que la parte social se equipare a la parte
juridica, pues de ambas depende que el contexto de discriminacion de la poblacion LGTBI
sea alterado a beneficio de las personas refugiadas por su identidad de género y/u
orientacion sexual. Asi, la nueva Ley de Movilidad Humana presenta una oportunidad para
cuestionar socialmente este problema e introducirlo al debate ecuatoriano. Entonces, la
verdadera solucion se encuentra en cada individuo que cuestione a nivel personal y a nivel

social estas regulaciones juridicas y sociales.
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