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1. INTRODUCCION

La orientacién sexual y la identidad de género son motivos de discrimina-
cién, de estigmatizacién y de persecucién en todas las regiones del mundo. En
la actualidad, las legislaciones penales de 76 paises criminalizan los actos sexua-
les mantenidos entre personas adultas del mismo sexo con penas que abarcan
desde la multa y las penas privativas de libertad hasta la pena de muerte'.

De acuerdo con el dnico informe realizado hasta la fecha en el seno de las
Naciones Unidas sobre la orientacién sexual y la identidad de género,” es global
y constante el registro de episodios de violencia homéfoba o trinsfoba, tanto

' En 5 paifses; Arabia Saudi, Irdn, Yemen, Mauritania y Suddn, y en algunas regiones de
Nigeria y de Somalia, los actos homosexuales son castigados con pena de muerte ITABORAHY,
L.y ZHE, J. Homofobia de Estado. Un estudio mundial juridico sobre la criminalizacién, protec-
cién y reconocimiento del amor entre personas del mismo sexo. ILGA - Asociacién Internacional
de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersexuales. 8. d. Mayo de 2013. Disponible en: http://
old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_Homofobia_de_Estado_2013.pdf

2 NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL. 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 Seguimiento y aplicacion de la Declaracién y el Programa de Accién de
Viena. Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacién sexual e identidad de género. A/HRC/19/41. 17 de noviembre de 2011. Disponible
en: hetp://www.ohchr.org/Documents/Issues/Discrimination/A. HRC.19.41_Spanish.pdf. p.9.
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fisica; asesinatos, palizas, secuestros, violaciones y agresiones sexuales, como
psicolégica; amenazas, ofensas y coacciones. El Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias y arbitrarias se ha referido periédicamente a casos de
personas amenazadas o asesinadas debido a su orientacién sexual o identidad de
género’. Ademds, como han constatado diferentes organismos internacionales?,
las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales son también
victimas de los denominados crimenes de honor y los defensores de derechos huma-
nos de las personas LGBTI son perseguidos y amenazados en diferentes pafses’.
Como ha denunciado el Relator Especial sobre la cuestion de la tortura, a los

miembros de las minorias sexuales se les somete reiteradamente a torturas y a

otros malos tratos porque no responden a lo que socialmente se espera de uno y otro sexo®.

A pesar de que no existan informes oficiales sobre el ndmero de personas
LGBTI que solicitan asilo, se estima que son miles las personas que piden asilo
cada afio en Europa por sufrir persecucién por el hecho de ser, de amar o de
desarrollar libremente su sexualidad’.

En nuestro ordenamiento juridico, de acuerdo con la normativa de la Unién
Europea, por Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y

> Ibidem. Informes del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias: E/CN.4/1999/39, para. 76, A/HRC/4/20 and Add.1, A/HRC/4/29/Add.2,
A/HRC/11/2/Add.7, A/HRC/14/24/Add.2 and A/HRC/17/28/Add.1.

4 Ibidem. p. 10. Crimenes perpetrados contra quienes los miembros de la familia o la comu-
nidad consideran que han sido causa de vergiienza o deshonra para la familia, a menudo por
transgredir las normas de género o por determinadas conductas sexuales, incluidas las relaciones
homosexuales reales o supuestas. A/61/122/Add.1, para. 124, E/CN.4/2002/83, paras. 27-28, A/
HRC/4/34/Add.2, para. 19; A/HRC/4/34/Add.3, para. 34. «India: Haryana widows battered to
death», disponible en www.bbc.co.uk/news/world-south-asia-13125674 (accessed 28 October
2011); «They Want Us Exterminated: Murder, Torture, Sexual Orientation and Gender in Irag»,
Human Rights Watch report, 19 Agosto 2009; y «Was Ahmet Yildiz the victim of Turkey’s first
gay honour killing?», disponible en: www.independent.co.uk/news/world/europe/was-ahmet-
yildiz-the-victim-of-turkeys-first-gayhonour-killing-871822.html.

> Ibidem. p.11. La Relatora Especial sobre la situacién de los defensores de los derechos
humanos ha expresado profunda preocupacién por las «campafias de denigracién y amenazas
violentas contra los defensores de los derechos de los homosexuales, bisexuales y transexuales».
A/HRC/13/22, para. 49.

¢ En 2010, el Relator Especial observé que, en los centros de detencién, solfa haber una
estricta jerarquia y que quienes se encontraban en el nivel mds bajo de la jerarquia, como las per-
sonas gays, lesbianas, bisexuales y trans, sufrfan una discriminacién doble o triple. Informes del
Relator Especial sobre la cuestién de la tortura: 52 A/56/156, para. 19. See also E/CN.4/2001/66/
Add.2, para. 199, E/CN.4/2002/76, annex III, p. 11, y E/CN.4/2005/62/Add.1, para. 1019 y
1161.

7-'S. JANSEN, T. SPIJKERBOER. Flecing Homofobia, Coc Nederland, Vrije Universiteit
Amsterdam, September 2011, p. 4.
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de la proteccién subsidiaria, se reconoce la persecucién por motivos de orienta-
ci6n sexual e identidad de género como causa para la obtencién de la proteccién
internacional. El presente trabajo tiene como objeto el andlisis critico de los
elementos constitutivos del derecho de asilo por tales motivos para aportar a la
investigacion académica reflexiones sobre los desafios y los conflictos normativos
que presenta este derecho desde una doble 6ptica material y procesal.

Para ello, en primer lugar, analizando el contenido juridico de la proteccién
internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de género, se pre-
senta un estudio de los elementos subjetivo y objetivo del derecho de asilo y de
la proteccién subsidiaria, de acuerdo con lo establecido en la Ley 12/2009, de 30
de octubre, y en la Directiva 2011/95/EU, de Reconocimiento. Ademds, se exa-
minan las garantias del procedimiento y las condiciones de acogida que, sobre
la materia, debe incorporar nuestro ordenamiento juridico a la luz de las Direc-
tivas 2013/32/EU de Procedimiento y 2013/33/EU de Acogida, aprobadas por
el paquete de asilo en junio de 2013.

En segundo término, para conocer los elementos fundamentales que carac-
terizan el procedimiento de concesién del derecho de asilo por motivos de orien-
tacion sexual e identidad de género en Espafia, se subrayan los criterios y requi-
sitos exigidos por la jurisprudencia espafiola al efecto; entre ellos, el enfoque
casuistico, el requisito de verisimilitud y el principio jurisprudencial de indicios
suficientes.

Por Gltimo, se presenta el estudio de los recursos presentados sobre la mate-
ria ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y se analiza la interpretacién
realizada, sobre el criterio de discrecién y sobre la exigencia de la aplicacién
efectiva de la norma punitiva sancionadora de los actos homosexuales en el pafs
de origen, por la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 7 de noviembre de 2013.

2. EL CONTENIDO JURIDICO DEL DERECHO DE ASILO POR
MOTIVOS DE ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

El art. 3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria, establece que la condicién de refugiado se
reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religién, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determi-
nado grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pafs de su
nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la
proteccién de tal pafs.
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El andlisis del contenido juridico del derecho de asilo por los motivos de
orientacién sexual e identidad de género requiere el estudio del elemento subje-
tivo, o causa de persecucién, y del elemento objetivo, los actos que pueden
constituir tal persecucién. Ademds, se introduce el contenido de la proteccién
subsidiaria y su concesion por tales motivos y el derecho a la unidad familiar y
a la extensién familiar de los efectos de la proteccién internacional de los solici-
tantes de asilo LGBTTI.

2.1. Elemento subjetivo: la orientacion sexual y la identidad de género como elementos
de pertenencia a un determinado grupo social

La existencia de una persecucién debe estar vinculada necesariamente a una
de las causas de persecucion establecidas por el art. 1. A).2.° de la Convencién
de Ginebra de 1951. De este modo, la norma circunscribe la orientacién sexual
y la identidad de género como motivos de persecucién considerando que las
personas de una determinada orientacion sexual o identidad de género pueden
conformar un grupo social determinado; incorporando a nuestro ordenamiento
juridico lo dispuesto por el art. 10.1.d) de la Directiva 2004/83/CE, por la que
se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y
el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas como refugiados o perso-
nas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la
proteccién concedida, revisada posteriormente por la Directiva 2011/95/EU.

Para acreditar la pertenencia a un determinado grupo social por parte de las
personas LGBTI, la Ley 12/2009, en el art.7.e), establece dos criterios. Por una
parte, requiere que los miembros de dicho grupo compartan una caracteristica
innata o unos antecedentes comunes que no pueden cambiarse, o bien que compartan una
caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su identidad o con-
ciencia que no se les puede exigir que renuncien a ella. Por otra parte, seflala que
dicho grupo debe poseer una identidad diferenciada en el pais de que se trate al ser
percibido como diferentes por la sociedad que lo rodea®.

De acuerdo con la corriente doctrinal mayoritaria estos dos criterios, tanto
el de la caracteristica innata o inmutable comsin como el de la percepcion social de la
identidad diferenciada, deben operar de forma alternativa y no acumulativa’. Esta

8 ESPANA. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria. BOE ntim. 263 de 31 de octubre de 2009. Art.7.e)

® TSOURDI, E. ILGA EUROPE. Guidelines on the transposition of the Asylum Qualification
Directive: protecting LGBTI asylum seekers. 2011, p. 9.
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es la interpretaciéon que le otorga el ACNUR respecto a la concurrencia de los
elementos constituyentes de un determinado grupo social'®.

Por tanto, la Administracién debe permitir la concesién de la proteccién
internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de género atendien-
do, caso por caso, a si en el pais de origen las personas por ser homosexuales,
bisexuales, transexuales o intersexuales, constituyen un determinado grupo
social. Para dicha estimacién deberdn utilizar los criterios definitorios anterior-
mente citados, tanto el de la de caracteristica innata o inmutable comzin como el de
la percepcion social de la identidad diferenciada, de forma alternativa y no acumula-
tiva.

Aunque nuestro ordenamiento juridico si regule los motivos de orientacién
sexual y de identidad d género como motivos de persecucién susceptibles de
proteccién internacional, la norma acepta la posibilidad de conceder el estatuto
de refugiado y la proteccién subsidiaria de una forma restrictiva y condicionada.
Parece responder el legislador a los temores subyacentes de efecto /lamada a todas
las personas que por motivos de orientacién sexual e identidad de género sufran
o temen sufrir persecucién o de abuso del derecho por parte de aquellas personas
que o bien no son homosexuales, bisexuales, transgénero o intersexuales o bien
no sufren o no temen realmente sufrir tal persecucion.

La primera restricciéon la encontramos en el citado art. 7. e), segin el cual
puede incluirse la orientacién sexual dentro del concepto de grupo social deter-
minado sblo en funciin de las circunstancias imperantes en el pais de origen. Esta vin-
culacién del motivo de orientacién sexual y de identidad de género a las circuns-
tancias del pafs de origen exige el conocimiento de la situacién de cada pais
respecto a las personas LGBTI por parte de las autoridades nacionales competen-
tes; lo que en muchas ocasiones ha operado a modo de justificante para denegar
sistemdticamente las solicitudes de proteccién internacional por motivos de
orientacién sexual e identidad de género por falta de informacién sobre el pais
de origen. Ademds, esta restriccién discrimina los motivos de orientacién sexual
e identidad de género frente a los otros motivos objeto de proteccién internacio-
nal; raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas, sobre los que no recae tal
condicién en funcién de las circunstancias imperantes en el pafs de origen.

La segunda restriccién la encontramos en la misma disposicién al introducir
que «en ningin caso podrd entenderse como orvientacion sexual, la vealizacion de conduc-

19" ACNUR. Directrices sobre la proteccién internacional. N.° 9. Solicitudes de la condicién
de refugiado relacionadas con la orientacién sexual y/o la identidad de género en el contexto del
articulo 1A (2) de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo
de 1967. Pérrafo 44.
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tas tipifadas como delito en el ordenamiento juridico espaiiol». Este inciso, transcrito
directamente de la norma comunitaria, es innecesario, ambiguo y claramente
discriminatorio.

En primer lugar, este inciso resulta innecesario por dos motivos. Por una
parte, porque la propia Ley 12/2009, en el art. 8, ya prevé entre los supuestos de
exclusién, aplicables a todos los motivos de persecucion, la comisién de delitos
graves comunes. Por otra, porque en el ordenamiento juridico espafiol ninguno
de los actos sexuales mantenidos entre personas adultas del mismo sexo son
considerados como actos delictivos.

En este sentido, ademds, este inciso es manifiestamente ambiguo porque la
orientacién sexual en si misma no tiene por qué implicar ninguna conducta
tipificada como delito. Conviene recordar, de acuerdo con la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que la orientacién sexual desig-
na «la capacidad individual de sentir una profunda atvaccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente, del mismo género o de mds de un género, asi
como de mantener relaciones intimas y sexuales con ellas»''. La inclusién de este pre-
cepto parece responder a una carencia objetiva en la comprensién de la natura-
leza y el contenido del término orientacion sexual, implicando una clara incursién
por parte del legislador en prejuicios discriminatorios que parecen vincular
indirectamente la orientacién sexual con conductas tipificadas penalmente por
nuestro ordenamiento juridico como son los delitos de agresién sexual, abusos,
agresiones y abusos a menores de trece afios, acoso sexual, delitos de exhibicio-
nismo y provocacién sexual y los relativos a la prostitucién y corrupcién de
menores, sobre los que resulta irrelevante, a efectos juridico-penales, la orienta-
cién sexual del que perpetra tales actos delictivos.

Por tiltimo, este inciso es también discriminatorio en relacién con los otros
motivos de persecucién objeto de proteccién internacional; raza, religidn, nacio-
nalidad u opiniones politicas, sobre los que la norma no requiere tal considera-
cién de conductas delictivas salvo aquellas objeto de exclusién del art.8 de la

norma.

I AGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA. Homo-
Jobia y discriminacion por motivos de orientaciin sexual e identidad de género en los Estados miembros de la
Unidén Europea. Informe de sintesis». 2009. Disponible en: ttp:/fra.europa.eu/sites/default/files/fra_
uploads/1224-Summary-homophobia-discrimination2009_ES.pdf. p. 7.
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2.2. Elemento objetivo: la naturaleza y los actos constitutivos de persecuciin

Respecto al elemento objetivo, la persecucién sufrida o que se teme sufrir,
la Ley 12/2009, de acuerdo con la normativa establecida por la Unién Europea,
establece los elementos definitorios de la naturaleza de dicha persecucidn, asi
como una serie de causas que pueden constituir tal persecucion.

En primer lugar, los actos que entrafian persecucién objeto de proteccién
internacional deben ser suficientemente graves por su naturaleza, o tienen que
ser de cardcter reiterado, como para constituir una violacién grave de los derechos
humanos fundamentales'?. As{ lo establece el art. 6 que remite, respecto a tales
derechos fundamentales, a los derechos que no puedan ser objeto de excepciones al ampa-
ro del articulo 15, apartado 2, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Es decir, serdn actos constitutivos de
persecucién aquellos actos que de forma grave o reiterada violen el derecho a la
vida, impliquen tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes y supongan
alguna forma de esclavitud o servidumbre'’.

El precepto matiza que también podrd ser entendida como constituyente de
objeto de persecucién la acumulacién de varias medidas, incluidas las violaciones
de los derechos humanos, que sea lo suficientemente grave como para afectar a una persona
de manera similar. Esta disposicion es clave para la comprensién del debate doc-
trinal y jurisprudencial existente en torno a la gravedad exigida en la persecucién
para la concesion del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria. El eje central
del debate reside en si los actos de discriminacién grave que puedan vulnerar
derechos sociales bdsicos como el acceso a la asistencia sanitaria, al empleo o a la
vivienda, por motivos de homofobia, bifobia o transfobia, pueden constituir en
s{ mismos actos de persecucién de gravedad suficiente para el reconocimiento de
la proteccién internacional .

12 ESPANA. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protec-
ci6n subsidiaria. BOE ndm. 263 de 31 de octubre de 2009. Art. 6.

1 El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de la Libertades
Fundamentales en su art. 15.2 dispone que la disposicién precedente no autoriza ninguna dero-
gacién del art. 2, salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los
arts. 3,4.1y 7.

4 En este sentido, cabe recordar que el primer instrumento internacional que menciond la
dignidad asociada a los derechos humanos lo hizo justamente vinculdndola con los derechos socia-
les con motivo de la adopcidn, el 10 de mayo de 1944, de la Declaracién de Filadelfia en el marco
de la Organizacién Internacional del Trabajo. En dicha Declaracién, que figura como anexo al
texto de la Constitucién de la OIT, se sefiala expresamente: «a) todos los seres humanos, sin distincién
de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espivitual en condiciones
de libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades» .
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De acuerdo con la norma comunitaria, los Estados miembros si deben con-
ceder la proteccién internacional también en supuestos de discriminacién, siem-
pre que en aquellos el grado de discriminacién por el que se vulneran los dere-
chos fundamentales sea tal que podria equipararse a la violacién del derecho a la
vida o a la perpetracién de torturas o tratos inhumanos o degradantes; como es
el supuesto de la denominada muerte civil.

De este modo, GOODWIN-GILL destaca que «incluso los abusos menos expli-
citos deberian ser suficientes, dependiendo de su naturaleza y severidad, y especialmente si
se prueba su cardcter repetitivo» . Es preciso recordar, ademds, que el propio predm-
bulo de la Directiva de Reconocimiento, en su considerando decimosexto, hace
referencia expresa al articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea que prohibe todo tipo de discriminacién, entre otros motivos,
por orientacién sexual'®.

En este sentido, de acuerdo con el tenor literal de la Ley 12/2009 se debe
entender como constitutivos de persecucion también los actos discriminatorios
graves. El art. 6 establece en un listado en numerus apertus ejemplos que suponen
una persecucion objeto de proteccién internacional, entre ellos:

* los actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual,

® Jas medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean discri-
minatorias en si mismas o que se apliquen de manera discriminatoria,

* los procesamientos o penas que sean desproporcionados o discriminatorios;

* la denegacidén de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcio-
nadas o discriminatorias,

* los procesamientos o penas por la negativa a prestar servicio militar en un
conflicto en el que el cumplimiento de dicho servicio conllevarfa delitos
o actos comprendidos en las cldusulas de exclusién establecidas en el apar-
tado segundo del articulo 8 de esta Ley;

* Jos actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a nifios.

En todos ellos subyace el principio de proteccién frente a los actos que impli-
can discriminacién.

5 GOODWIN-GILL, G., Mc ADAM, J. The Refugee in International Law, 3™ edition,
Oxford: Oxford Univ. Press, 2007, at p. 92.

16 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSE]JO. Directiva 2001/95/EU. Op.cit. Considerando
n°6
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2.3. La proteccion subsidiaria por motivos de ovientacion sexual e identidad de género

Uno de los grandes avances que ha supuesto la Ley 12/2009, de 30 de octu-
bre, es el reconocimiento de la proteccién subsidiaria para aquellos nacionales
de un tercer pais o apatridas que, aunque no retinan los requisitos necesarios para
obtener el estatuto de refugiado, se den motivos fundados para creer que al
regresar a su pafs de origen o, en el caso de los apdtridas, al pafs de su anterior
residencia habitual podrian enfrentarse a un riesgo real de sufrir alguno de los
dafios graves definidos en la norma'’.

Tanto el estatuto juridico de la condicién de refugiado como el de la protec-
cién subsidiaria implican la concesién de una serie de derechos fundamentales
cuyo reconocimiento y ejercicio deben ser garantizados por el Estado receptor.
Ademds de los derechos de no devolucién, de informacién, de residencia, de
libertad de circulacién y de mantenimiento de la unidad familiar, el contenido
de la proteccién internacional incluye una serie de derechos sociales como el del
acceso al empleo, a la asistencia sanitaria, a la vivienda, a la educacién, a la pro-
teccion social y a los instrumentos de integracién social de inmigrantes'®.

En Espaiia, la proteccién subsidiaria ha sido concedida por las autoridades
competentes y por los tribunales en tanto que los solicitantes de proteccién
internacional por motivos de orientacién sexual e identidad de género no conse-
guian obtener el reconocimiento del estatuto de refugiado. Dos son los argumen-
tos principales por los que la Administracién y los Tribunales vienen recono-
ciendo la proteccién subsidiaria por motivos de orientacién sexual e identidad
de género. Por una parte, en aquellos supuestos en los que en el pais de origen
se penalicen los actos sexuales mantenidos entre adultos del mismo sexo, en los
casos en los que no se haya podido probar la perpetracién efectiva de la persecu-
cién individualizada del solicitante y, por otra parte, de forma mds habitual que
en los supuestos anteriores'?, en los casos en los que se acredite haber sufrido
torturas o riesgo real a poder sufrirlas por motivos de orientacién sexual o de
identidad de género.

17 ESPANA. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protec-
cién subsidiaria. Op.ciz. art. 4. El art. 10 define los dafios graves constitutivos de objeto de la
proteccién subsidiaria: «Constituirdn dafios graves: a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o b)
la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su pais de origen, o c) las ame-
nazas graves ¢ individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno».

% Ibidem. art. 36.

19 TSOURDI. E. ILGA EUROPE. Guidelines on the transposition of the Asylum Qualification
Directive: protecting LGBTI asylum seekers. 2011, p. 11
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2.4. El derecho de unidad familiar y la extension familiar de las personas refugiadas
y beneficiarias LGBTI

Uno de los elementos esenciales del contenido del derecho de asilo es el de
la unidad familiar y el de la extensién familiar de los efectos de la proteccién
internacional. La Ley12/2009, siguiendo la Directiva 2004/83/CE, prevé la
extension de algunos derechos derivados de la proteccién internacional a los
familiares de las personas refugiadas o beneficiarias; particularmente de algunos
derechos sociales como el acceso al empleo, a la vivienda o a la atencién sanita-
ria®.

De acuerdo con la nueva versién de la Directiva de Reconocimiento,
2011/95/EU, son miembros de la familia del solicitante de proteccién interna-
cional:

e el cényuge del beneficiario de proteccién internacional o la pareja de hecho
con la que mantenga una relacion estable, si la legislacion o la prdctica del Esta-
do miembro en cuestion otorgan a las parejas no casadas un trato comparable
al de las casadas con arreglo a su normativa referente a nacionales de ter-
ceros paises,

* los hijos menores de las parejas mencionadas en el primer guion o del
beneficiario de proteccién internacional, siempre que no estén casados, sin
discriminacién entre los matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos
de conformidad con la legislacién nacional,

* el padre, la madre u otro adulto que sea responsable del beneficiario de
proteccién internacional, ya sea legalmente o con arreglo a la practica del
Estado miembro en cuestién, cuando dicho beneficiario sea un menor no
casado.

Requiere, ademds, la citada disposicién comunitaria que, a efectos de la
extension de los derechos derivados de la proteccién internacional, se considere
miembro de la familia s6lo a aquellos que se encuentren en el mismo Estado
miembro en relacién con su solicitud de proteccién internacional siempre que
la familia existiera ya en el pafs de origen, excluyendo, por tanto, lo familiares

2 En la actualidad, el art. 23 de la Directiva 2011/95/EU, en sus apartados 1 y 2, dispone:
1. Los Estados miembros velardn por que pueda mantenerse la unidad familiar. 2. Los Estados
miembros velardn por que los miembros de la familia del beneficiario de proteccién internacional
que no cumplan individualmente las condiciones para acogerse a dicha proteccién tengan derecho
a solicitar las prestaciones previstas en los articulos 24 a 35, con arreglo a los procedimientos
nacionales y en la medida en que ello sea compatible con la condicién juridica personal del miem-
bro de la familia de que se trate.
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que se encuentren en el pafs de origen y las personas con las que se establecen
vinculos familiares una vez dejado el pafs de origen.

Esta cuestién genera una clara controversia normativa e institucional respec-
to a la posible extensién de los derechos sociales a los familiares de las personas
refugiadas o beneficiarias por motivos de orientacién sexual e identidad de géne-
ro y, especialmente, en el supuesto de las parejas del mismo sexo. Dado que la
norma remite para el reconocimiento de las parejas del mismo sexo que mantie-
nen una relacién estable a la normativa interna de cada Estado miembro, nos
encontramos ante una manifiesta fragmentacion del contenido del derecho de
asilo por motivos de orientacién sexual e identidad de género en funcién del
Estado miembro ante el que se solicite.

Debemos recordar que el reconocimiento de efectos civiles que se le otorga
a las parejas del mismo sexo es competencia interna de cada Estado miembro?'.
En la actualidad, tenemos un escenario marcado por las divergencias existentes
sobre matrimonio y uniones civiles de parejas del mismo sexo entre los diversos
regimenes civiles en la Unién Europea. S6lo 7 Estados miembros reconocen el
derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo y 13 Estados
miembros conceden efectos civiles a las uniones formadas por personas del mis-
mo sexo™.

Por lo tanto, segin se solicite la proteccién ante un Estado miembro u otro,
la pareja del mismo sexo del solicitante podrd obtener o no la extension de la
proteccién internacional de la persona refugiada o beneficiaria, en funcién del
reconocimiento que la normativa interna del Estado receptor le otorgue a las
parejas del mismo sexo. Esta situacién produce un claro supuesto de inseguridad
juridica, que requiere una urgente armonizacién®’ de la normativa por parte de
los diferentes Estados miembros, y de discriminacién manifiesta; encontrdndonos

2l El art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea dispone que: «se
garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segtn las leyes
nacionales que regulen su ejercicio».

22 De acuerdo con el Informe anual de 2013 de Ilga Europe sobre la situacién de los derechos
humanos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales en Europa, se
reconoce el derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo en Bélgica, Dinamarca,
Espafia, Pafses Bajos, Portugal y Suecia. Segtn el mismo informe se reconocen las uniones civiles
entre personas del mismo sexo en Alemania, Austria, Bélgica, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Fran-
cia, Hungtfa, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y Republica Checa.

% Elart. 81.3 del Tratado de Lisboa, TFUE, faculta la adopcién de medidas concernientes al
derecho de familia siempre que revistan transcendencia supranacional. As{ dispone que: las medi-
das relativas al Derecho de familia con repercusion transfronteriza se establecerdn por el Consejo, con arreglo
a un procedimiento legislativo especial. El Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta al Par-
lamento Europeo.

© UNED. Revista de Derecho Politico 357
N.° 89, enero-abril 2014, pdgs. 345-388



JOSE DIAZ LAFUENTE

ante una vulneracién del articulo 21 de la Carta de derechos fundamentales de
la Unién Europea que prohibe todo tipo de discriminacién por, entre otros
motivos, el de la orientacién sexual.

En nuestro ordenamiento juridico la Ley 12/2009, en el art.40, dispone que
por extensién familiar podrd obtener el derecho de asilo o la proteccién subsi-
diaria de la persona refugiada o beneficiaria de esta proteccién su cényuge o
persona ligada por andloga relacién de afectividad y convivencia; permitiendo
de este modo también a las pareja del mismo sexo del solicitante por motivos de
orientacién sexual o de identidad de género acceder también a la extensién fami-
liar®,

3. EL DESARROLLO NORMATIVO COMUNITARIO SOBRE LAS
GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO Y LAS CONDICIONES DE
ACOGIDA DE LOS SOLICITANTES LGBTI

La Ley 12/2009, de 30 de octubre, incorpor6 a nuestro ordenamiento juri-
dico la citada Directiva 2004/83/CE®, por la que se establecfan las normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacio-
nales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro
tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccién concedida, la
Directiva 2005/85/CE, por las que se establecfan las normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar
la condicién de refugiado, y la Directiva 2003/9/CE, por la que se establecfan
las normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados
miembros.

Sin embargo, en junio de 2013, la Unién Europea aprobé un nuevo paquete
de medidas, el denominado paguete de asilo, por el que se modifican los principa-
les instrumentos juridicos comunitarios con el fin de conseguir la armonizacién
normativa del Sistema Europeo de Asilo Comin. Tras la futura incorporacién
en nuestro ordenamiento juridico de las nuevas Directivas, via norma de traspo-

24 Recordemos, que desde la Ley 13/2005, de 1 de julio, por el que se modifica el cédigo civil
en materia de derecho a contraer matrimonio, Espafia es uno de los siete Estados miembros que
reconoce el derecho a contraer matrimonio por personas del mismo sexo.

% Ta Directiva 2004/83/CE, de Reconocimiento, fue modificada por la Directiva 2011/95/EU.
El andlisis de los principales elementos que incorpora al derecho de asilo por motivos de orienta-
cién sexual e identidad de género ha sido incluido en el primer epigrafe del presente trabajo. En
primer lugar, incorpora el género como causa de asilo, causa que ya establecia la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, y en segundo lugar, establece la extensién familiar y el derecho a la unidad
familiar en los términos abordados en el epigrafe 1. V del presente estudio.
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sicién, se incluirdn una serie de garantias tanto del procedimiento de concesién
y de denegacién del derecho de asilo como de la acogida de los solicitantes de
asilo LGBTI. Para presentar un andlisis completo del desarrollo ulterior que
debe incorporar nuestra legislacién en materia de asilo presentamos los prin-
cipales elementos que, sobre orientacién sexual e identidad de género, estable-
cen la Directiva 2013/32/UE de Procedimiento y la Directiva 2013/33/UE de
Acogida.

3.1. La Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesion o la
retivada de la proteccion internacional

La nueva Directiva de Procedimiento prevé una serie de medidas que afectan
de manera positiva a los solicitantes de asilo por motivos de orientacién sexual
e identidad de género. Mucho mds sensible que su versién anterior a las cuestio-
nes de género, la nueva Directiva introduce una serie de pardimetros minimos y
de obligaciones para los Estados miembros respecto a las garantias necesarias de
las personas homosexuales, bisexuales, transgénero e intersexuales®.

En primer lugar, la Directiva requiere a los Estados miembros la adopcién
de mecanismos de identificacién para las personas vulnerables, entre las que
incluye a aquellas perseguidas por motivos de su orientacién sexual o su identi-
dad de género. La norma define como solicitante con necesidad de garantias proce-
sales especiales a aquellos cuya capacidad para beneficiarse de los derechos y cum-
plir con las obligaciones establecidos en la Directiva es limitada debido a
circunstancias personales”’ .

El predmbulo de la nueva version establece que algunos solicitantes pueden
necesitar garantias procesales especiales en funcién de su edad, género, orientaciin
sexual, identidad de género, discapacidad, enfermedad grave o desorden mental. También
afirma que dichas garantias procesales especiales podrin ser requeridas a conse-
cuencia de haber sufrido tortura o alguna forma de violencia fisica, psicoldgica o sexual.
De este modo, cuando un Estado miembro reciba una solicitud de asilo debe
comprobar si el solicitante necesita las garantias especiales de procedimiento que
enumera la nueva Directiva®®. Los Estados miembros deben asegurarse de que

2 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO. Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos
comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional (refundicién) de 26 de junio
de 2013. DOUEL 180/60 29.6.2013. Considerando n.° 12

7 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO. Directiva 2013/32/UE. Op. Cit. Art.2.d.

# Respecto a la obligacién del Estado miembro de identificar a las personas necesitadas de
garantias procesales especiales el considerando n.° 29 de la Directiva 2013/32/EU establece que:
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las necesidades de los solicitantes LGBTT son atendidas, incluyendo las de aque-
llos que son identificadas, @b initio y durante todo el procedimiento. Este meca-
nismo de identificacién ha sido uno de los objetos de mayor oposicién por parte
de los Estados miembros y supone uno de los principales logros de la nueva
Directiva.

Por tanto, desde la entrada en vigor de la Directiva, la Administracién debe-
rd identificar a los solicitantes de asilo que necesiten de las garantias especiales,
determinar la naturaleza de dichas necesidades y atenderlas de forma adecuada
estableciendo unos procedimientos respetuosos e inclusivos respecto a la orien-
tacion sexual y a la identidad de género del solicitante. Esto implica una serie
de efectos juridicos fundamentales para el proceso ya que en aquellos supuestos
en los que no se puedan proporcionar tales garantias procesales especiales que las
personas LGBTI puedan llegar a requerir, como en los procedimientos en fron-
tera o en aquellos que la norma regula como breves o acelerados, los solicitantes
pueden quedar exentos de tales procedimientos. Por esta misma necesidad espe-
cial, la norma exige que a los solicitantes LGBTT se les otorguen unas garantias
adicionales en aquellos supuestos en los que el recurso contra la denegacién no
produce efectos suspensivos®.

En segundo lugar, la nueva Directiva de Procedimiento establece como
obligatoria la entrevista personal. Esta debe realizarse en todos los supuestos
incluso para la determinacién de la admisibilidad a trdmite de la solicitud, algo
que no se realiza en todos los Estados miembros y que es de esencial relevancia
para que los solicitantes LGBTI puedan expresar el origen de su persecucion.
Ademds, en contra de la practica de nuestra Administracién, la norma comuni-
taria exige desarrollar un informe detallado sobre la entrevista personal.

En la entrevista personal, ademds, la Directiva establece que los Estados
miembros deben asegurar que aquellas personas encargadas de llevarla a cabo la
realicen bajo las condiciones necesarias que permita a los solicitantes presentar
el motivo de persecucién por el que solicitan asilo de una manera comprensiva.
Como la prictica evidencia, los solicitantes de asilo LGBTI tienen serias dificul-

«Algunos solicitantes pueden necesitar garantias procedimentales especiales por razon, entre otros, de su edad,
género, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad, enfermedad grave, enfermedad mental o conse-
cuencias de torturas, violacion u otvas formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual. Los Estados
miembros deben esforzarse por identificar a los solicitantes necesitan garantias procedimentales especiales antes
de que se adopte la vesolucion en primera instancia. A estos solicitantes se les debe prestar el vespaldo adecna-
do, incluyendo el tiempo necesario, a fin de crear las condiciones necesarias pava que tengan efectivamente
acceso a los procedimientos y puedan presentar los elementos necesarios para fundamentar su solicitud de pro-
teccidn internacional».
# Ibidem. Considerando n.° 0 y articulo 24.
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tades para expresar su orientacién sexual o su identidad de género al pertenecer
estos elementos de su personalidad al dmbito de su intimidad y a consecuencia
misma del miedo provocado por la persecucién institucional, social y familiar
sufrida en sus paises de origen.

Es por ello que la Directiva dispone, en su art.15.3, que los Estados miem-
bros se asegurardn de que la persona que vaya a celebrar la audiencia sea suficien-
temente competente para tener en cuenta las circunstancias personales o generales de
la solicitud, incluidas las vaices culturales, e género, la orientacion sexual, la identidad
de género 0 la vulnerabilidad del solicitante. La inclusién de la orientacién sexual y
de la identidad de género en este apartado es uno de los principales avances que
en este dmbito introduce la nueva versién de la Directiva respecto a la anterior.

Para ello, es fundamental que todos los agentes y funcionarios de la Admi-
nistracién que intervengan en el proceso; miembros de la policia, instructores y
operadores juridicos, reciban una formacién adecuada inclusiva de la perspectiva
de género necesaria para garantizar los derechos fundamentales del solicitante
LGBTI. La nueva versién de la norma comunitaria requiere, en este sentido,
formacién obligatoria para las autoridades competentes, partiendo del Curricu-
lo Europeo de Asilo (CEA) de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo®. El art.34.
2 establece, en este sentido, que los Estados miembros asegurardn que el personal
responsable de llevar a cabo las audiencias reciba la formacion bdsica necesaria, especial-
mente vespecto al devecho internacional de los derechos humanos, al devecho comunitario de
asilo y a las ténicas para la rvealizacidn de entrevistas.

Respecto a la consideracién de los llamados terceros paises seguros, sobre los
que recae una presuncién de que en ellos se garantiza el respeto a los derechos
humanos, la norma comunitaria establece que esta categorizacién no debe operar
como una garantia absoluta para la seguridad de los nacionales de aquel pais®'.
Esto es de suma relevancia para la concesién de la proteccién internacional a las

30 Ibidem. El considerando n.° 6 dispone, en este sentido, que «es esencial que las decisiones
relativas a todas las solicitudes de proteccion internacional se tomen sobre la base de los hechos y, en primera
instancia, por las autoridades cuyo personal tenga el conocimiento adecuado o reciba la formacion necesaria
en el dmbito de la proteccion internacional».

31 Ibidem. Sefiala el considerando n.° 2 que» la designacién de un tercer pais como pais de origen
seguro no podrd, a los fines de la presente Directiva, establecer una garantia absoluta de seguridad para los
nacionales de dicho pais. Por su propia naturaleza, la evaluacion que sustenta la designacién solo puede rener
en cuenta las civcunstancias civiles, juridicas y politicas generales de dicho pais y el hecho de si los agentes de
la persecucion, la tortura, el trato inbumano o degradante o los castigos estdn sometidos a sancidn en la prdc-
tica cuando se los considera responsables en dicho pais. Por dicho motivo, es importante que, cuando un solici-
tante demuestre que existen motivos vdlidos para que no se considere a un pais como seguro en sus circunstancias
particulares, la designacion del pais como seguro ya no puede considerarse en cuanto a lo que dicho solicitante
se refieres.

© UNED. Revista de Derecho Politico 361
N.° 89, enero-abril 2014, pdgs. 345-388



JOSE DIAZ LAFUENTE

personas LGBTI procedentes de los denominados paises seguros ya que en
muchos ellos, a pesar de su consideracién, se constatan altos indices de persecu-
cién, abuso fisico, psiquico y sexual, actos de violencia y de discriminacién
grave por homofobia, bifobia y transfobia. La norma establece de forma explici-
ta que cuando un solicitante demuestre que existen validas razones para consi-
derar que su pafs no es seguro respecto a sus circunstancias individualizadas, la
designacién de pais seguro no le serd aplicable.

Por otra parte, la norma comunitaria prevé otra garantia especifica para los
solicitantes de proteccién internacional por motivos de orientacién sexual e
identidad de género respecto a la resolucién de denegacién de la proteccién
internacional. Tanto la denegacién del reconocimiento del estatuto de refugiado
como la de la proteccién subsidiaria para cualquier solicitante deberdn ser redac-
tadas por escrito y deberdn estar suficiente motivadas tanto en los hechos como
en los fundamentos juridicos. Ademds, respecto a los solicitantes LGBTI, se
exige que la resolucién siempre sea individualizada, incluso en los supuestos en
los que los solicitantes sean dependientes o familiares unos de otros, para salva-
guardar el derecho a la intimidad de los solicitantes®.

Por dltimo, debemos destacar que la nueva Directivaregula, en los arts. 18
y 25. 5, los criterios minimos sobre otra de las cuestiones que mds debate ha
suscitado en la doctrina y en las instituciones; el uso de pruebas médicas para
acreditar la credibilidad del relato. En este sentido, siguiendo lo dispuesto en el
articulado de la norma podemos extraer que las pruebas médicas deben caracte-
rizarse por los siguientes elementos:

1. La obligatoriedad de la prestacién del consentimiento voluntario y libre
del solicitante. Si el solicitante se negase a proceder a la prueba médica dicha
conducta no puede fundamentar ningtin indicio de prueba ni afectar a la conce-
si6n o denegacién de la proteccién internacional.

2. El absoluto respeto a la dignidad del individuo y a sus derechos fun-
damentales, tales como el de derecho a la integridad fisica y psicolégica o el
derecho a la intimidad. Ademds la prueba médica deberd ser lo menos invasiva
posible.

3. La cualificacién profesional médica. El examen médico deberd ser reali-
zado por profesionales médicos cualificados que puedan garantizar la fiabilidad
del resultado.

4. La gratuidad de la prueba médica. A menos que el solicitante desee ha-
cerse el examen con otros profesionales o en otro momento al indicado por las
autoridades competentes, serd el Estado receptor el que corra con los gastos de
la prueba médica.

32 Tbidem. articulo 11.
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3.2. La Directiva de 2013/33/UE que establece las normas minimas comunes sobre
las condiciones de vida de los solicitantes de proteccion internacional

Como el resto de Directivas del nuevo paquete de asilo aprobado en junio
de 2013, la Directiva 2013/33/UE?® modifica la anterior Directiva 2003/9/CE
por la que se aprobaron las normas minimas para la acogida de los solicitantes
de proteccién internacional en los Estados miembros. La Directiva de Acogida
establece las normas minimas comunes sobre las condiciones de vida de los soli-
citantes de proteccién internacional asegurando que éstos tengan acceso a una
vivienda, a una alimentacién adecuada, a atencién médica y psicolégica, a los
servicios de asistencia sanitaria o a un empleo.

La nueva Directiva obliga a los Estados miembros a atender las necesi-
dades especiales de acogida que requieren las personas vulnerables, entre las
que se hayan las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e inter-
sexuales. Para ello, los Estados miembros estardn obligados a llevar a cabo
mecanismos de identificacién de las necesidades especiales de acogida de las
personas LGBTI.

La Directiva de Acogida, que establece los criterios minimos comunes de
detencién de los solicitantes de asilo, requiere a los Estados miembros que se
aseguraren de que todos los derechos fundamentales estén plenamente garanti-
zados en los centros de recepcion e internamiento, prestando especial atencién a
las personas vulnerables, entre las que se encuentran las personas LGBTI, sobre
quienes se disponen garantias especificas que restringen y condicionan su deten-
cién’,

Ademds, el art 18.4 dispone que los Estados miembros adoptarin las medi-
das adecuadas para prevenir el acoso y los actos de violencia de género, incluida
la violencia y el acoso sexuales, en los locales y centros de acogida. Esta cuestién
es fundamental para las personas homosexuales, bisexuales y transexuales que,
de acuerdo con un informe del Comisario para los Derechos Humanos del Con-
sejo de Europa; muy a menudo los solicitantes LGBTI que se encuentran en los centros
de recepcion o detencidn son victimas de exclusion social, de violencia fisica y verbal, e

3 PARLAMENTO EUROPEQO Y CONSEJO. Directiva 2013/33/UE por la que se aprueban
normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional (texto refundido) de 26 de
junio de 2013 DOUEL 180/96. 29.6.2013

3% COMISION EUROPEA. Direccién General de Asuntos de Interior. Pigina web sobre el
Asilo: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/reception-conditions/
index_en.htm. Revisada por tltima vez el 20/06/2013.

© UNED. Revista de Derecho Politico 363
N.° 89, enero-abril 2014, pdgs. 345-388


http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/reception-conditions/index_en.htm
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/reception-conditions/index_en.htm

JOSE DIAZ LAFUENTE

incluso de abuso sexual, principalmente por otros solicitantes de asilo de su mismo pais de
origen®.

Por otra parte, la norma prevé la prestacion de tratamiento y asistencia médi-
cos y psicolégicos respecto a las personas LGBTT que hayan sufrido serios actos
de violencia fisica, psiquica o verbal o torturas o tratos y penas inhumanos o
degradantes por su orientacién sexual o identidad de género®®. Respecto al per-
sonal de los centros que trabaje con personas consideradas como vulnerables, la
nueva versién de la Directiva les requiere que sigan una continua y apropiada
formacién y que obedezcan las pertinentes normas de confidencialidad®’.

4. ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA JURISPRUDENCIA
ESPANOLA EN MATERIA DE ASILO POR MOTIVOS DE
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

Antes de que los arts. 3 y 7 de la actual Ley 12/2009, de 30 de octubre,
recogieran explicitamente la orientacion sexual y la identidad de género como
motivos para la concesién del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, el
Tribunal Supremo ya habfa reconocido la posibilidad de que la persecucién por
tales motivos pudiera dar lugar a la obtencién de proteccién internacional. Asi,
las sentencias de 16 de septiembre de 2006 y de 28 de noviembre de 2008 decla-
raron que una persecucién desarrollada por las autoridades gubernamentales

3 Cfr. L. P. ITABOHARTY, Homofobia de Estado, Un Informe Mundial sobre las leyes que cri-
minalizan la actividad sexual con consentimiento entre personas adultas del mismo sexo. ILGA, 2012.

36 En este sentido, el articulo 21 de la nueva Directiva dispone que: «e la legislacion nacional
por la que se apliquen las disposiciones de la presente Directiva, los Estados miembros tendydn en cuenta la
situacion especifica de las personas vulnerables tales como menoves, menores no acompaiiados, personas con
discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales con hijos menores,
vittimas de la trata de seres humanos, personas con enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y
personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual,
como las victimas de la mutilacion genital femenina».

37 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSE]JO. Directiva 2013/33/EU. Op. Ciz. El articu-
lo 32.1 de la dispone respecto al intercambio de datos sanitarios antes de efectuar el traslado que:
«con el dinico fin de prestar asistencia médica o tratamiento, en particular a las personas discapacitadas, las
personas mayores, las mujeres embarazadas, los menoves y las personas que han sido victimas de torturas,
violacion u otvas formas graves de violencia sexual, fisica y psicoldgica, el Estado miembro que proceda al
traslado transmitivd al Estado miembro responsable, en la medida en que disponga de ella de conformidad
con el Derecho nacional, informacion sobre las necesidades especiales de la persona que deba ser trasladada
que, en determinados casos especificos, incluird informacion sobre el estado de salud fisica y psiquica de dicha
persona. La informacion se transmitivd mediante un certificado médico comin junto con los documentos nece-
sarios. El Estado miembro responsable garantizard que se atiendan adecnadamente esas necesidades especiales,
incluida la asistencia médica que se requiera».
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contra una persona por razén de su homosexualidad puede encontrar amparo en
la Convencién de Ginebra de 1951 y en la, entonces vigente, Ley de Asilo 5/84,
de 26 de octubre.

Siguiendo un estudio publicado por la Comisién de Ayuda al Refugiado de
Euskadi (CEAR-Euskadi), que analiza un total de 110 sentencias emitidas por
la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo sobre el derecho de asilo por moti-
vos de género y de orientacién sexual, podemos afirmar que el 80% de los recur-
sos presentados han sido por hombres homosexuales que han sufrido o tienen
miedo a sufrir persecucién por su orientacién sexual®®. Estos datos revelan de
nuevo la invisibilidad que sufren las mujeres lesbianas en muchos paises y la
doble discriminacién a la que hacer frente por su orientacién sexual y por su
género. Sélo 5 sentencias del total analizadas sobre género y orientacién sexual
versan sobre mujeres lesbianas que solicitan asilo por motivo de su orientacién
sexual.

Respecto al motivo de identidad de género, nos encontramos con una Gnica
sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de junio de 20127 en la que se ratifi-
ca la denegacion del asilo a una mujer transexual de Colombia residente en
Espaiia, claro indicador del limitado acceso de las personas transgénero a la
proteccién internacional debido el alto grado de estigmatizacién, patologizacién
y persecucién que sufren estas personas en diferentes paises por su identidad de
género. En esta sentencia, ademds, queda patente el alto grado de falta de com-
prension y formacion respecto a la orientacién sexual y a la identidad de género,
al confundir el 6rgano jurisdiccional ambos términos; lo que ademds manifiesta
la escasa visibilidad de las personas transgénero en el plano normativo y la limi-
tada especificidad de su subjetivad juridica.

Para complementar el estudio del derecho a la proteccién internacional por
motivos de orientacién sexual e identidad de género se hace necesario deducir
una serie de elementos y principios establecidos por la jurisprudencia espafiola
que rigen la prictica en la Administracién y en los Tribunales respecto a los
procedimientos de concesién y denegacién del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria por tales motivos.

3 COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO. EUSKADI. Persecucidn por
motivos de género y derechos de asilo: del contexto global al compromiso local. El sistema de asilo espaiiol
[rente a la violacidn de los derechos humanos de las mujeres y de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales De
las 76 sentencias emitidas por la Audiencia Nacional 39 son por denegacién de asilo, mientras que
de las 34 sentencias emitidas por el Tribunal Supremos 26 versan sobre la inadmisién a trdmite.

3 AUDIENCIA NACIONAL. Sala de lo Contencioso. Seccién 8.* Sentencia de 13 de junio
de 2012 Recurso ndmero 535/2011.
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4.1. Andlisis casuistico de la solicitud de asilo por motivos de orientacion sexual e
identidad de género

Atendiendo al reconocimiento del derecho de asilo por motivos de orienta-
cion sexual e identidad de género, podemos sefialar que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha venido exigiendo el andlisis casuistico de cada caso en
funcién de las circunstancias del contexto social. Asi, la STS de 21 de septiembre
de 2012% resume en dos los criterios determinantes para la concesién del derecho
de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género; primero, que
se dé un contexto social grave de desproteccion y de persecucién por motivo de
su orientacién homosexual y, segundo, que se examine de forma individualizada
para considerar acreditada una persecucién por tal razén para que merezca el
reconocimiento de la condicién de refugiado™..

La doctrina jurisprudencial destaca la relevancia del andlisis casuistico requi-
riendo que se atiendan a las circunstancias de cada caso a la hora determinar si
concurren indicios suficientes sobre la existencia de una persecucién por razén
de la orientacion sexual o de la identidad de género del solicitante. A sensu con-
trario, pueden existir hechos o supuestos que en principio no parecen constitu-
tivos de una persecucién protegible, pero que examinados en profundidad,
permiten apreciar que bajo la apariencia superficial de problemas extraiios a la insti-
tucion del asilo, realmente subyace a ellos una auténtica persecucion amparada en la
Convencidn de Ginebra™.

A modo de ejemplo, en la sentencia anteriormente citada, el Tribunal enten-
di6 que no concurrian indicios suficientes para creer en la veracidad del relato de
persecucién expuesto por un recurrente homosexual de nacionalidad cubana, a
pesar de que en otra sentencia anterior (STS de 13 de diciembre de 2007) si
habia reconocido el derecho de asilo a otro nacional cubano por razén de su

10 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.* Sentencia
de 21 septiembre 2012. RJ 2012\8940.

41 Este andlisis casuistico de la solicitud en funcién del contexto social grave de desproteccién
y de persecucién ha sido también destacado por la sentencia de 16 de junio de 2011 que estimé
que: «{...} Se ha de examinar cada caso de forma individualizada y determinar si, en definitiva, puede
considerarse acveditada (al nivel indiciario requerido en esta materia segiin constante jurisprudencia y a la
vista de los elementos probatovios aportados por el solicitante de asilo) una persecucidn por tal razin que
merezca el reconocimiento de la condicion de vefugiado.{...}» TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 3.* Sentencia de 16 de junio de 2011 RJ. 125/2010.

2 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Gabinete Técnico.
Doctrina jurisprudencial sobre proteccién internacional (asilo y refugio, proteccién subsidiaria y
autorizacién de permanencia en Espafia por razones humanitarias) 2009-2012. p. 11
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orientacién sexual en funcién a las causas especificas del recurrente. As{ sefialo
el Tribunal que:

{...} valorando casuisticamente las civcunstancias concurrentes, considerd que el actor
habia justificado su condicion de homosexual y la exclusion del servicio militar cubano por
esa razon, y que el ACNUR habia informado que la homosexualidad estaba castigada
en Cuba como un delito, sin que, frente a estos datos, constara ni en el expediente ni en las
actuaciones de instancia ningin argumento solido por parte de la Administraciin que
permitiera vebatirlos o desvirtuarlos {... }.

4.2. Prioridad del elemento objetivo sobre el elemento subjetivo de la norma

La doctrina jurisprudencial ha reiterado en diferentes ocasiones que para
obtener el reconocimiento de la condicién de refugiado es preciso que los actos
de persecucion expuestos en el relato del solicitante se refieran a hechos dotados
de una significativa trascendencia, pues los acontecimientos puramente epis6di-
cos, aislados y/o de escasa relevancia carecen de entidad suficiente para merecer
la consideracién de una persecucién protegible®. En este sentido, se pronuncian
las STS de 25 de noviembre de 2005 y de 10 de febrero de 2006.

El ACNUR, por el contrario, ha sefialado que aunque las medidas de discrimi-
nacion no sean, en si mismas, de naturaleza grave, puede produciv de todos modos un
miedo razonable de sufrir persecucion si producen, en la mente de la persona en cuestion,
un sentimiento de inseguridad respecto a su futura existencia®. De este modo, el
ACNUR establece que los Estados deben atender no sélo a las condiciones socia-
les o juridicas de sufrir persecucién en el pais de origen, como puede ser la
posible regulacién punitiva de los actos homosexuales, sino que, ademds, deben
atender al temor a sufrir persecucién del solicitante. A este respecto, el Tribunal
Supremo, en la sentencia de 9 de octubre de 2009, estimé que e/ «temor a ser
perseguido» es un criterio bdsico para la concesién de asilo, pero no es suficiente

# TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 13 de diciembre de 2007. RJ n.° 4529/2004.

4. TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Gabinete Técnico J. P.
Quintana Carretero.(Coord.) Op.cit p. 13.

“ ACNUR. Nota de orientacién del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado rela-
cionadas con la orientacion sexual y la identidad de género. Seccién de Politicas de Proteccién y Aseso-
rfa Legal. Direccién de Servicios de Proteccién Internacional. Ginebra. 21 de octubre de 2008.

© UNED. Revista de Derecho Politico 367
N.° 89, enero-abril 2014, pdgs. 345-388



JOSE DIAZ LAFUENTE

si no va acompafiado de datos objetivos que puedan explicar la existencia del
temor™®.

A estos efectos, resulta necesario analizar el impacto que sobre la jurispru-
dencia tiene la tipificacién existente sobre los actos homosexuales mantenidos
entre adultos en los sistemas normativos penales del pais de origen.

Por una parte, la falta de criminalizaci6n oficial en el pais de origen ha dado
pie a que la Audiencia Nacional, en un primer momento, entendiera que no
existe persecucién o temor a sufrirla por causa de la orientacién sexual o la iden-
tidad de género del recurrente?’. Afortunadamente, esta postura ha sido amplia-
mente superada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que entiende que
el hecho de que en el pais de origen no sean tipificados como delito los actos
homosexuales mantenidos entre adultos no implica que no pueda existir perse-
cucién por motivos de orientacién sexual e identidad de género. Destacamos, en
este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2005
que, respecto a un homosexual de Moldavia, estimé que: [...} ain después de la
derogacion de las leyes de vepresion de la homosexualidad, los cindadanos de Moldavia
con esta orientacion afectivo-sexual siguen siendo objeto de malos tratos por las Fuerzas de
Seguridad, ademds de vesultar discriminados en diferentes dmbitos de la vida social.
{' . ‘}48.

Por otra parte, respecto a las personas LGBTI que provengan de aquellos
Estados en los que se criminalicen los actos sexuales mantenidos entre personas
adultas del mismo sexo, el criterio general prevalente en la doctrina jurispruden-
cial espafiola es que aunque el sistema normativo castigue con penas de cdrcel e,
incluso, con pena de muerte, no es criterio suficiente para determinar el elemen-
to objetivo de la norma; siendo necesario para ello probar indiciariamente la
efectiva persecucién de la persona que presenta la solicitud.

En este mismo sentido, el Tribunal Supremo estimé en la sentencia de 21
de septiembre de 2012 que para que la concesién del derecho de asilo resulte
justificada es preciso que se acredite no solo la situacién de inseguridad en el pafs

4 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 9 de octubre de 2009. RJ. 233/2006.

47" Asf, la sentencia de 4 de julio de 2007, sobre el recurso interpuesto por un hombre homo-
sexual procedente de Croacia, sefialé que: {...} Si e/ recurvente llegd a nuestro pais y lo hizo, segsin su
relato, por temor a ser perseguido en su pais de origen por razin de su homosexualidad no se entiende la razén
ya que en Croacia la homosexualidad estd despenalizada e incluso recientemente se ha presentado en el Par-
lamento una proposicion de Ley para legalizar las union de hecho entre personas del mismo sexo {...}
AUDIENCIA NACIONAL. Sala de lo Contencioso. Seccién 8.* Sentencia de 4 de julio de 2007.
Recurso ndimero 118/2007

‘8 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 30 de noviembre de 2005. R]. 6006/2002
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de origen, sino que ello se manifieste de manera directa sobre el interesado en el
sentido que ante tales amenazas no encuentre proteccién adecuada y suficiente
de las autoridades del pafs; lo gue podria vesultar de un denuncia o peticion del mismo
ante dichas autoridades que permitiera valorar la actitud de las mismas y también el
alcance subjetivo de la situacion®.

Por su parte, la Audiencia Nacional, en sentencia de 7 de noviembre de
2008, estim6 respecto al recurso de un argelino homosexual que, aunque se
criminalicen en tres articulos distintos del c6digo penal argelino los actos sexua-
les entre personas del mismo sexo, no es suficiente para probar que de forma
efectiva exista la persecucion o el miedo a sufrirla®.

Esta postura jurisprudencial resulta manifiestamente contraria al espiritu
mismo del derecho de asilo creado para dar proteccién a aquellas personas per-
seguidas en su propio Estado. El hecho de que una sistema penal criminalice la
conducta o identidad sexuales de una persona ya es motivo suficiente para obte-
ner proteccién internacional aunque la persecucién no se perpetre de forma
efectiva por los autoridades del pais de origen.

El propio el art.6 de la Ley 12/20009, de 30 de octubre, incluye entre los
actos constitutivos de persecucion las medidas legales y administrativas discri-
minatorias. Por lo tanto, las leyes que de forma directa o indirecta sancionen las
relaciones o los actos sexuales consensuados entre personas del mismo sexo cons-
tituyen per se un acto de persecucién. En este sentido, como denuncia la ILGA,
una ley punitiva existente aunque no se aplique por el Estado debe considerarse
acto de persecucién porque contribuye a la creacion de un ambiente de homofobia per-
mitida por el Estado y un clima hostil estigmatizador de las personas lesbianas, gay,
bisexuales y transexuales’'.

# TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 21 de septiembre de 2012. R] 2012/8941.

°® AUDIENCIA NACIONAL. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 8.* Sentencia
de 7 noviembre 2008.. Recurso ntimero 48440 {...} As7, sabemos que la homosexnalidad estd castiga-
da en el cidigo penal argelino: la homosexualidad como tal en el articulo 58 (de dos meses a dos afos, tres si
se practica con menores), la sodomia en el articulo 338 (de dos meses a cinco afios) y por i#iltimo el articulo
333 que penaliza de seis meses a dos aiios los actos contra la decencia, incluyendo corno tales los «actos contra
natura entre personas del mismo sexo. No obstante, ninguna de las fuentes consultadas informa si reciente-
mente en Argelia ha sido alguien condenado por alguno de estos deliros. Consultada la International Lesbian
and Gay Association tampoco nos suministra este dato. Es decir: un homosexual en Argelia puede no tener
problemas, la situacion no es tal como para considerar que por la mera orientacion sexual alguien es, antomd-
ticamente, objeto de persecucion en Argelia.{...}

U ILGA-EUROPE. Statement on pending preliminary rulings by CJEU regarding alleged persecution
on the ground of sexual orientation. 02/05/2012. p. 2.
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La Administracién y los Tribunales deben considerar que la mera existencia
de un régimen punitivo sancionador posibilita que cualquier agente estatal
pueda infligir dafio grave contra las personas por su orientacién sexual o identi-
dad de género y propicia un ambiente permisivo respecto a las persecuciones y
violaciones de derechos humanos perpetradas por agentes no estatales, en entor-
nos sociales o familiares, contra las personas LGBTI. Ademds, impide que se
pueda solicitar proteccién ante las autoridades nacionales que, por mandato de
la ley, estdn obligadas a perseguir, sancionar y condenar por los mismo motivos
por los que el perseguido pide proteccién; incurriendo en uno de los supuestos
de falta de proteccion del art.14 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre.

Esta postura jurisprudencial es, ademds, contraria al criterio establecido por
otros tribunales de paises europeos y por lo dispuesto por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea al respecto. En un siguiente epigrafe de este trabajo se
presenta el reciente pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo, en sentencia
de 7 de noviembre de 2013, sobre este punto y sobre el criterio de discrecién
exigido, directa o indirectamente, por las Administraciones de varios Estados
miembros.

4.3. Requisito de verisimilitud del velato para la admision a tramite de las solicitudes
de asilo

De acuerdo SANTOLAYA MACHETTI y MIGUEL PEREZ-MORENO,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido el principio de no exi-
gencia de la prueba en la fase de admisién a trdmite, no siendo necesario aportar
prueba alguna, «ni siquiera indiciaria, de la existencia o realidad de las causas que
darian lugar al reconocimiento como refugiado»>?.

La sentencia de 21 de abril de 2006 del Tribunal Supremo, de este modo,
asienta el requisito de verisimilitud del relato para admitir a trdmite la solicitud de
asilo, insistiendo en la diferencia respecto al principio de indicios suficientes exigidos
para la concesién del asilo, analizado en el siguiente epigrafe. Este requisito de
verisimilitud del relato es especialmente significativo para las solicitudes pre-
sentadas por personas lesbianas, gays o bisexuales cuya orientacién sexual, y la
consecuente persecucién sufrida o temida por tal motivo, resulta de dificil prue-
ba dado el peligro que implica desarrollar libremente su sexualidad en aquellos
paises en los que son victimas de estigmatizacion, exclusién y criminalizacién.
Segiin esta sentencia, para la mera admision a trdimite de la solicitud basta, por

2 SANTOLAYA MACHETTI, P., MIGUEL PEREZ-MONEO, A. El derecho de asilo en la
Jurisprudencia. (Julio 2005-Junio 2006) CIBOD. 2007 P.200
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lo que se refiere a los requisitos de fondo, que «s¢ describa una persecuciin y que la
solicitud no se base en hechos, datos o alegaciones manifiestamente falsos, inverosimiles o
quee, por carecer de vigencia actual no fundamenten una necesidad de proteccion»’>.

As{ pues, para la admisién a trimite de una solicitud de asilo deben concurrir
dos requisitos: un requisito positivo, basado en la descripcién de una persecucién
por motivos de orientacién sexual e identidad de género, y un requisito negati-
vo, basado en la ausencia de manifiesta falsedad o inverosimilitud. El propio
Tribunal estima que, aunque la diferencia pueda creerse demasiado sutil, no lo es: la
Administracion —y, derivativamente, los_Jueces y Tribunales— no deben juzgar, en fase
de admision a tramite, si hay indicios suficientes de la persecucion alegada, sino si el
relato describe una persecucion y si es 0 no manifiestamente falso o inverosimil; basta esto
para que la solicitud merezca el tramite.

Como consecuencia, por la mera declaracién de sufrir persecucién por causa
de la orientacién sexual e identidad de género del solicitante, salvo manifiesta
falsedad o inverosimilitud, la Administracién estard obligada a admitir a trdmi-
te la solicitud, debiéndose justificar los indicios suficientes de veracidad sobre
los hechos relatados durante el procedimiento. En este mismo sentido, la STS de
22 de diciembre de 2006, sobre la inadmisién a trdmite de la solicitud de asilo
de una mujer lesbiana de nacionalidad cubana, estimé que, con independencia
de las dudas que su relato puede suscitar sobre si hubo o no persecucién, 7o pue-
de zanjarse con una vesolucion de inadmision a trdmite de la solicitud de asilo, sino que,
por el contrario, debe zanjarse tramitando el procedimiento y decidiendo finalmente si
procede o no la concesion del asilo solicitada™.

Resulta fundamental traer a colacién la STS de 12 de abril de 2005 que
establece los criterios a seguir para poder apreciar la verisimilitud del relato
aportado en la solicitud. Asi, en primer lugar, sefiala que la inverosimilitud
manifiesta debe resultar de lo que obre en el expediente administrativo, bien de
los datos en sf mismos que en éste se contengan, bien del razonamiento que a tal
fin haga la Administracién. A continuacién, en segundo lugar, destaca la sen-
tencia que las posibles dudas sobre si los hechos, datos o alegaciones son, o no,
manifiestamente inverosimiles no permiten trasladar al solicitante la carga de acre-
ditar que no lo son, sino que obliga a la Administracion a admitiv a trdmite la solicitud
y levar a cabo los actos de instruccion que puedan despejarias. La sentencia concluye
estableciendo, en tercer lugar, que si esas dudas persisten no le es dable a la

> TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5.* Sentencia
de 21 abril 2006. RJ 2060.

>4 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5.* Sentencia
de 22 diciembre 2006. R] 8186. En relacién con los articulos 17 y 18 del Reglamento de aplica-
ci6n de la Ley 5/1984, aprobado por Real Decreto 203/1995 (RCL 1995, 741).
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Administracién dictar una resolucién de inadmisién a tramite, sino de apertura
de éste a fin de decidir lo que finalmente proceda en la resolucion definitiva del expediente™ .

Por tanto, en el momento de presentacién de solicitud de asilo por haber
sufrido o temido sufrir persecucién por motivos de orientacién sexual e identidad
de género, salvo inverisimilitud manifiesta de los hechos, debe aplicarse una
presuncion iuris tantum de veracidad a favor del solicitante que requerird el exa-
men posterior de la solicitud y de los indicios presentados; no pudiéndose acep-
tar el actual rechazo sistematico al que somete la Administracién a las solicitudes
de asilo por motivos de orientacién sexual e identidad de género basindose en
una aplicacién incorrecta del requisito de verisimilitud de los hechos relatados.

4.4. Principio jurisprudencial de indicios suficientes para la prueba del relato

La concesién de la proteccién internacional se basa, en una parte esencial, en
la valoracién subjetiva que sobre el relato expresado por el solicitante realiza la
Administracién y, en caso de recurso, los Tribunales. En este sentido, la doctri-
na jurisprudencial ha asentado el principio de indicios suficientes; a través del cual
es competencia del solicitante probar durante el procedimiento, de forma indi-
ciaria y no necesariamente plena, las circunstancias relatadas por las que solicita
la proteccién internacional. De este modo, la STS de 10 de octubre de 2011
estimé que:

«{...} aunque para la concesion del derecho de asilo no es necesaria, ciertamente, una
prueba plena de que el solicitante haya sufrido en su pais de origen persecucion por alguno
de aquellos motivos, si es necesario, al menos, que existan indicios suficientes de ello, pues
de otro modo todo cindadano de un pais en que se produzcan graves trastornos sociales, con
muerte de personas civiles y ausencia de proteccion de los devechos bdsicos del hombre, ten-
dria automdticamente derecho a la concesion del asilo, lo que no es, desde luego, la finali-
dad de la institucion.{ ... }»>C.

5> TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5.* Sentencia
12 de abril de 2005 RC. 5085

¢ TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5.* Sentencia de
10 de octubre de 2011. RC 3933. Igualmente, la sentencia de 29 de septiembre de 2011 se hace
eco de la jurisprudencia reiterada en esta materia, estableciendo que: «{...} Las alegaciones del
recurrente sobre la carga de la prueba no pueden ser acogidas, pues es ya reiterada la jurisprudencia que ha
declarado que ni la Convencion de Ginebra de 1951 ni la Ley de Asilo 5/1984, de 26 de marzo, establecen
que las declaraciones de los solicitantes de asilo gocen de presuncion de veracidad. Al contrario, la jurispru-
dencia consolidada de este Tribunal Supremo interpreta la normativa de Asilo y Refugio en el sentido de que
de la misma se infiere un criterio de atenuacion de la carga de la prueba, pero no una exoneracion total de
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Para analizar el contenido y el alcance del principio de indicios suficientes debe-
mos partir de la STS de 24 de febrero de 2010 que define éstos como los indicios
que permiten concluir que hay una razonable certeza de que lo que sostiene el vecurvente
coincide con la realidad’.

Utilizando el principio de indicios suficientes, en la sentencia de 21 de sep-
tiembre de 2012, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casaci6n manteniendo la falta de indicios suficientes en el relato de un nacional
congolefio homosexual a quien s se le admiti6 a trdmite la solicitud pero tanto
el Subsecretario de Interior, por delegacién del Ministro del Interior, como la
Audiencia Nacional estimaron la denegacién del derecho de asilo y de la protec-
ci6n subsidiaria por incongruencia en el relato. El Tribunal Supremo estimé que
dado que el recurrente se encontraba desprovisto del menor soporte documental,
deberfa haber desarrollado al menos una actividad probatoria adecuada sobre la
situacién de su pais de origen que permitiera dar por cierto la situacién genera-
lizada de hostigamiento social que sufria el colectivo mencionado’®.

El mismo argumento emple6 el Tribunal Supremo para desestimar el recur-
so de casacién de un homosexual procedente de Nicaragua, en la sentencia de 21
septiembre 2012, a quien se le recriming la falta de acreditacién de indicios
suficientes de la persecucién relatada por razén de su orientacién sexual; des-
tacando qgue no es suficiente la simple referencia a la conflictiva situaciin del pais de
origen™.

En ella reitera el Tribunal Supremo que es necesario que, al menos, exista esa
prueba indiciarvia, pues de otro modo todo cindadano de un pais en que se produzcan gra-
ves trastornos sociales, con muerte de personas civiles y ausencia de proteccion de los derechos
bdsicos del hombre, tendria automdticamente devecho a la concesion del asilo, la que no es,
desde luego, la finalidad de la institucidn. Este argumento jurisprudencial pone de
manifiesto, una vez mds, el miedo de los operadores juridicos al abuso del dere-
cho de asilo; con la consecuente aplicacién del principio de indicios suficientes mis
que como filtro, entre relatos veraces y aquellos de falsedad manifiesta, como

éta. Ciertamente, para la concesion del asilo bastan indicios suficientes del temor de persecucion por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. Bastan, pues,
los indicios suficientes; pero estos han de existir, y es carga del vecurvente aportarlos{...}».

7 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5.* Sentencia
de 24 de febrero de 2011. RC 1156.

8 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 21 de septiembre de 2012. RJ 8940.

9 TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 21 septiembre de 2012. RJ 8941
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parapeto que imposibilita un andlisis exhaustivo y profundo de la realidad del
solicitante.

Dado el alto grado de invisibilidad, ocultismo y estigmatizacién con el que
se vive en algunos pafses la homosexualidad, la bisexualidad y la transexualidad,
se hace necesario que tanto la Administracién como los Tribunales flexibilicen
la rigidez en la exigencia de los indicios. Serfa mds pertinente, a tenor de la
complejidad de la prueba de la orientacién sexual del solicitante y de la perse-
cucién sufrida por este motivo y por el de identidad de género, la linea jurispru-
dencial que permite la concesién de la proteccién internacional, atn a falta de
elementos indiciarios, si el relato goza de precisién y coherencia.

Es reiterada la jurisprudencia que admite la posibilidad de tener por cierto
el relato del solicitante, aunque el mismo no venga acompafiado de prueba algu-
na que lo sostenga, siempre y cuando concurran una serie de elementos calificadores
de la veracidad del relato. Asi, estimd la sentencia de 29 de abril de 2011 que:

«{...} para que el velato de un solicitante de asilo constituya por s solo un indicio
suficiente de lo expuesto, debe gozar de una precision, detalle y coberencia tal que permita
concluir vacionalmente —puesto en velacion con la situacion social y politica del pais de
origen— que es verosimil aun faltando pruebas aiiadidas que lo sustenten { ... }»%.

Este mismo criterio ha sido defendido en las SSTS de 18 de diciembre de
2008, de 16 de junio de 2009 y de 30 de octubre de 2009. Conviene traer a
colacién, a modo de ejemplo, la STS de 16 de febrero de 2009 que sostiene la
posibilidad de reconocer la condicién de refugiado o la proteccién subsidiaria;
sefialando que si las declaraciones del solicitante presentan aspectos que no estén
avalados por pruebas documentales o de otro tipo, tales aspectos no requerirdn
confirmacidn si se cumplen las siguientes condiciones:

a) el solicitante ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su
peticién;

b) se han presentado todos los elementos pertinentes de que dispone el soli-
citante y se ha dado una explicacién satisfactoria en relacién con la falta de otros
elementos pertinentes;

¢) las declaraciones del solicitante se consideren coherentes y verosimiles y
no contradigan la informacién especifica de cardcter general disponible que sea
pertinente para su caso;

% TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia
de 29 de abril de 2011. RC.3986 en relacién con las STS de 18 de diciembre de 2008, RC
6141/2005, 16 de junio de 2009, RC 1290/2006, y 30 de octubre de 2009, RC 1063/2006
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d) el solicitante ha presentado con la mayor rapidez posible su solicitud de
proteccién internacional, a menos que pueda demostrar la existencia de razones
fundadas para no haberla presentado asf;

e) se ha comprobado la credibilidad general del solicitante®.,

5. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA Y DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE EL DERECHO DE ASILO POR MOTIVOS DE
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

El 7 de noviembre de 2013 la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea se pronuncié sobre la cuestién prejudicial presentada por los
Paises Bajos respecto a tres casos de solicitud de asilo de tres hombres homo-
sexuales procedentes de Senegal, Sierra Leona y Uganda®. La sentencia emitida
por el TJUE establece los criterios interpretativos de la normativa comunitaria
tanto en relacién los efectos que, sobre el reconocimiento de la condicién de
refugiado y de la proteccién subsidiaria, tiene la legislacién que tipifica como
delito los actos homosexuales en el pais de origen como respecto al criterio de
discrecion exigido por las Administraciones de algunos Estados miembros.

El Tribunal de Estrasburgo, por su parte, a pesar de la extensa jurispruden-
cia elaborada en materia de derechos humanos y no discriminacién por orienta-
cién sexual e identidad de género®, atin no ha emitido sentencia alguna respec-
to al derecho a la proteccién internacional por estos motivos. En dos ocasiones
el TEDH declar6 la inadmisibilidad de dos recursos presentados contra la dene-
gacién de dos solicitudes de asilo por el motivo de la orientacién sexual de dos
hombres homosexuales procedentes de Irdn (I. N. N contra los Paises Bajos y F.
contra el Reino Unidp). En otra ocasién admiti6 el recurso respecto a la denegacion
del estatuto de refugiada a una mujer lesbiana procedente de Zimbabue (D. B.
N. contra el Reino Unido) pero la causa fue sobreseida siguiendo la aceptacién del
recurso por el Reino Unido. En la actualidad, solo un caso estd pendiente de

¢ TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3.* Sentencia de
16 de febrero de 2009.

2 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Asuntos acuamulados C-199/12,
C-200/12, C-201/12.

% Cfr. RUIZ-RISUENO MONTOYA, F. Los derechos de las personas LGTB en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista General de Derecho Constitucional.
N.° 7 octubre 2013.
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sentencia (K. N. contra Francia) también sobre la inadmisién de solicitud de
asilo de un hombre homosexual, en este caso procedente de Irdn.

5.1. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 7 de noviembre de
2013 sobre la proteccion internacional por motivo de orientacion sexual

El Consejo de Estado de los Paises Bajos, 6rgano supremo jurisdiccional
neerlandés, solicité en 2012 al TJUE que arrojara luz respecto a la interpretacion
de los arts. 9y 10 de la Directiva de Reconocimiento 2004/83/CE. En particular,
la cuestién prejudicial inst6 al Tribunal de Luxemburgo que abordara dos cues-
tiones fundamentales respecto a la proteccién internacional por motivo de la
orientacién sexual del solicitante. En primer lugar, le pidi6é que se pronunciara
respecto al denominado requisito de discrecidon, exigido por algunas autoridades de
asilo que no otorgan proteccién internacional en aquellos casos en los que el
solicitante pueda ocultar su orientacién sexual en su pais de origen. En segundo
lugar, le solicit6é que sefialara si la criminalizacién de los actos sexuales mante-
nidos entre personas del mismo sexo puede constituir un acto de persecucién, o
si, en segundo término, ademds se necesita que la legislacion sea efectivamente
aplicada; requisito de efectiva aplicacién de la norma, o si, por Gltimo, se requie-
re que sea aplicada la norma punitiva con respecto al solicitante; requisito doble
de aplicacién efectiva de la norma penal y de individualizacién de la condena.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de noviem-
bre de 2013, sobre los Asuntos acumulados C199/12, C-200/12 y C201/12,
supone un gran avance en el reconocimiento de la orientacién sexual como cau-
sa para la concesién de la proteccién internacional, estableciendo los criterios a
seguir en la aplicacion e interpretacién de la normativa comunitaria en la mate-
ria y favoreciendo la armonizacién entre las pricticas divergentes entre los Esta-
dos miembros.

En primer lugar, respecto al criterio de discrecion, el pronunciamiento del
Tribunal de Luxemburgo es contundente: «a la hora de examinar una solicitud
destinada a obtener el estatuto de vefugiado, las autoridades competentes no pueden razo-
nablemente esperar que, para evitar el viesgo de persecucion, el solicitante de asilo oculte su
homosexualidad en su pais de origen o actile con discrecion al vivir su ovientacion sexual».
De este modo, el TJUE pone fin a la controversia doctrinal y normativa respec-
to a la prictica de las Administraciones de algunos Estados miembros de reque-
rir al solicitante, de forma expresa o tdcita, que oculte su orientacién sexual en
su pais de origen para evitar la persecucion.
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Para ello, el Tribunal presenta la contradictio in terminis que implica el crite-
rio de discrecién frente a la consideracién de la orientacién sexual como elemen-
to fundamental de la persona que define a los miembros de un grupo social deter-
minado. Bstima as{ la sentencia que: «es preciso declarar que el hecho de que a los
miembros de un grupo social que comparten la misma ovientacion sexual se les exija que
oculten esa orientacion vesulta contrario al veconocimiento mismo de una caracteristica que
resulta tan fundamental para la identidad que no se les puede exigir a los interesados que
renuncien a ella»

El art. 10.1.d) de la Directiva de Reconocimiento define a los miembros de
un grupo social determinado como las personas que comparten una caracteristica
comuin que es tan fundamental a su identidad que una persona no puede ser forza-
da a venunciarla; estableciendo la orientacion sexual y la identidad de género
como causas determinantes para la constitucién de un grupo social. En este
sentido, el requisito de la discrecidn es contrario con el citado precepto ya que exi-
ge que las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero oculten #na caracte-
ristica tan fundamental que no pueden o no se les puede requerir cambiaria.

De acuerdo con ILGA Europa /a persecucion no deja de ser persecucion porque el
perseguido pueda eliminar o disminuir el dasio evitando la accion®. Ademds, se puede
estimar este requisito como claramente discriminatorio en relacién con los otros
motivos de persecucién; ya que no se exigiria a una persona que huye por moti-
vos politicos o por motivos religiosos que escondiera su ideologia politica o
religiosa en su pafs de origen para evitar sufrir persecucion.

El elemento esencial del conflicto reside en la consideracién de la orientacién
sexual de una persona y de la identidad de género como elementos fundamenta-
les de la personalidad que afectan a lz globalidad de la vida diaria de las personas
LGBTI®. Una persona obligada a ocultar su orientacién sexual o su identidad
de género estéd obligada a renunciar a una parte fundamental de su intimidad, al
libre desarrollo de su personalidad y a su dignidad como persona; todos ellos
derechos fundamentales recogidos por los instrumentos juridicos internacionales
y europeos de derechos humanos. Exigir a una persona que oculte su orientacién
sexual o su identidad de género supone una clara violacién de los derechos huma-
nos de esa persona y es contrario al espiritu mismo de la proteccién del derecho
asilo. En este sentido el ACNUR ha sefialado que «ser 0bligado a ocultar la orien-

4 ILGA-EUROPE. Statement on pending preliminary rulings by CJEU regarding alleged persecution
on the ground of sexual orientation. 02/05/2012. p. 2.
® Ibidem.
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tacion sexual o la identidad de género, donde es instigada o condenada por el Estado,
puede suponer persecuciin».

La interpretacién de la Directiva realizada por el Tribunal es firme; «/z nor-
ma no autoriza a llegar a la conclusion de que el concepto de orientacion sexual, al que se
refiere la letra d) de esa misma disposicion, deba civcunscribirse dnicamente a los actos
relacionados con el dmbito de la vida privada de la persona de que se trate, y no igual-
mente con los actos de su vida en piblico. { ...} No es legitimo esperar que, para evitar ser
perseguida, una persona que solicita asilo oculte su homosexualidad en su pais de
origen»®.

En segundo término, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha resulto
sobre una de las cuestiones de mayor divergencia entre los Estados miembros
sobre la materia: el posible efecto constitutivo de persecucién de la tipificacién
como delito de los actos homosexuales en el pafs de origen. Tres son las diferen-
tes posturas adoptadas entre las Administraciones y Tribunales de los Estados
miembros sobre esta materia.

Por una parte, siguiendo la doctrina mayoritaria, para algunos paises el hecho
de que exista una penalizacién de la homosexualidad ya es criterio suficiente para
entender que en ese pais se persigue o se teme la persecucién por tal motivo. De
este modo, el Tribunal de Casacién de Italia declar6 que la existencia de normas
penales sancionadoras de los actos homosexuales (en el caso de la sentencia; el art
319. del Cédigo penal de Senegal) constituye «per se una condiciin general de pri-
vacion del devecho fundamental de vivir libvemente la vida sexual y afectiva de cada
uno»®® que «(...)se refleja, automdticamente, en la condicion individual de las personas
homosexuales poniéndola en una situacion objetiva de persecucion tal que justifica la con-
cesion de la proteccion solicitada»® .

% ILGA-EUROPE: ACNUR. Nota Guia sobre las solicitudes de asilo por motivos de orientacion
sexual e identidad de género. Op. Cit. p.2.

7 En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema del Reino Unido que rechazé
el requisito de discrecion sefialando que la cuestién no debe residir en el hecho de si el solicitante
puede vivir discretamente en su pafs de origen sino en si el acto de persecucién tendria lugar si el
solicitante viviera su orientacién sexual o su identidad de género de forma libre. UNITED KING-
DOM. SUPREME COURT. Cases HJ-Iran and HT-Cameroon. 2010.

6 TRIBUNAL DE CASACION ITALIANO. Sentencia 15981/2012.

% Con esta sentencia el Tribunal de Casacién italiano supera otra previa, la sentencia
16417/2007 que requeria para integrar los extremos del hecho persecutorio verificar si «la sancién
penal era prevista en relacién con la cualidad del agente, y no necesariamente con la prictica que
realmente persiguen». De este modo, con la sentencia 15981/2012, el Tribunal supera radical-
mente esta diferenciacién entre los preceptos penales, reconociendo plenamente que la existencia
de sanciones penales representan per se una forma de persecucion.
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La segunda postura se basa en la exigencia de la aplicacién efectiva de la
norma sancionadora de actos homosexuales, aunque no se aplique de forma indi-
vidualizada sobre el solicitante. Sostienen esta postura pafses como Irlanda,
Alemania, Francia o el Reino Unido’®. Por tdltimo, la mds exigente de las tres,
es aquella postura que requiere no sélo que se aplique de forma efectiva la norma
sino, también, de forma individualizada sobre las circunstancias del solicitante.
De forma general, este es el criterio empleado hasta la fecha por Dinamarca,
Noruega y Espafia.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea interpreta la nor-
ma comunitaria siguiendo la postura intermedia por la que se exige que la
regulacién punitiva de los actos sexuales entre personas del mismo sexo sea
aplicada de forma efectiva. As{, en primer lugar, el Tribunal estima que: «/z mera
existencia de una legislacion que tipifique como delito o falta los actos homosexuales no
puede considerarse un acto que afecte al interesado de un modo tan significativo como para
alcanzar la gravedad requerida parva considerar que tal tipificacion penal constituya una
persecucion en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directiva. » De este modo, el
TJUE rechaza el argumento establecido por el Tribunal de Casacién italiano, y
por la doctrina mayoritaria”, que defiende que la mera tipificacién de la homo-
sexualidad como delito si que debe constituir acto de persecucién en cuanto
posibilita un ambiente homéfobo persecutorio a nivel institucional y social e
imposibilita solicitar proteccién a las autoridades nacionales ante la persecucién
sufrida por tales motivos.

El TJUE matiza, sin embargo, que: «/a pena privativa de libertad que lleva
aparejada una disposicion legislativa que tipifica como delito los actos homosexuales pue-
de constituir por si sola un acto de persecucion en el sentido del articulo 9, apartado 1, de
la Directiva, siempre que sea efectivamente aplicada en el pais de ovigen que haya pro-
mulgado una legislacion de este tipo». Por tanto, requiere el Tribunal que se aplique
la legislacion de forma efectiva en el pais de origen, evitando as{ la utilizacién
como causa de persecucion los reductos normativos histéricos que en la practica
no se aplican, pero sin exigir que dicha aplicacién efectiva recaiga sobre el soli-
citante en cuestién.

En este sentido, el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, obli-
ga a todos Estados miembros que entiendan como elemento constitutivo de
persecucion, de acuerdo con el art.9.2. de la Directiva de Reconocimiento, la
aplicacion efectiva de la norma sancionadora sin individualizarla sobre las cir-

70°S. JANSEN, T. SPIJKERBOER. gp.cit. p. 45
"V Cfr. ILGA-EUROPE. Sratement on pending preliminary vulings by CJEU regarding alleged
persecution on the ground of sexual orientation. 02/05/2012.
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cunstancias especificas del solicitante LGBTT; considerando que ésta aplicacién
per se ya constituye persecucion o fundado temor grave a sufrirla.

5.2. Los recursos presentados ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género

En el casode I. I. N contra los Paises Bajos’, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos rechaz6 el recurso presentado por un hombre homosexual procedente
de Irdn. El recurso alegaba vulneracion del art. 3 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos por el que se establece la prohibicién de la tortura’. Mien-
tras el solicitante declaré haber sido arrestado después de haber sido visto besin-
dose con otro hombre en un callején, el Tribunal de Estrasburgo declaré no
encontrar indicios suficientes que le posibilitaran vincular este hecho con el
procedimiento criminal interpuesto contra el demandante. En este sentido, el
Tribunal entendi6 que la informacién aportada «no incluia una situacion de perse-
cucion activa por las antoridades hacia dos adultos que mantuvieran relaciones homo-
sexuales privadas y consensuadas» .

En el caso de F. contra Reino Unido’, el TEDH rechazé la admisién de un
recurso contra la denegacién de asilo fundamentado en la vulneracién del art. 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos que regula el derecho a la vida
privada y familiar”. A pesar de que el mismo Tribunal habfa reconocido previa-
mente en otras sentencias (Dudgeon contra Reino Unido, Norris contra Irlanda o
Maodinos contra Chipre)’® que las disposiciones penales de Reino Unido, Irlanda y
Chipre que criminalizaban la homosexualidad vulneraban el derecho a la vida
privada y familiar, en este caso entendié que /az devolucidn de una persona LGB a

72 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. I. N. N contra los Paises Bajos.
Recurso n.° 035/04. 20 de diciembre de 2004.

> CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Articulo 3. Prohibicién de la
tortura: «nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes» .

" TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHO HUMANOS. F.contra el Reino Unido. Recurso
n.° 17341/03. 22 de junio 2004),

> CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Articulo 8 «: 1. Toda persona
tiene devecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrd
haber injerencia de la antoridad piiblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del ovden y la prevencidn
de las infracciones penales, la proveccion de la salud o de la moral, o la proveccion de los derechos y las liber-
tades de los demds».

76S. JANSEN, T. SPIJKERBOER. Flecing Homofobia, Coc Nederland, Vrije Universiteit
Amsterdam, september 2011. p. 22
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un pafs donde se criminaliza actos homosexuales no suponia, en si misma, una
vulneracién del derecho a la vida privada y familiar”’. As{ pues, aunque recono-
ci6 en esta resolucién que «puede ser considerado que la situacion general en Irdn no
promueve la proteccidn de los derechos humanos y que los homosexuales pueden ser vulne-
rables al abuso» rechazé, sin embargo, la proteccién extraterritorial del derecho
a la vida privada y familiar; entendiendo que desde una perspectiva puramente
pragmdtica, «no se puede requerir a un Estado miembro que solo devuelva un sujeto a un
pais en donde se dé una aplicacion efectiva de rodos los derechos y libertades establecidas
en la Carta»’®,

Por dltimo, respecto al caso de D. B. N. contra el Reino Unido’, concerniente
a una mujer lesbiana procedente de Zimbabue, la demandante denuncié vulne-
raciones de los arts. 3 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La
demandante arguyé que en el contexto de una constante propaganda oficial,
violenta y sistemdtica de naturaleza homéfoba no era posible disfrutar del dere-
cho a la vida privada siendo forzada a vivir con temor y escondida a causa de su
identidad sexual. En este caso, el Tribunal, que si habfa admitido el recurso,
mediante decisién de 31 de mayo de 2011 sobresey6 la causa por la aceptacién
del mismo por parte del Reino Unido.

CONCLUSIONES

La Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria, siguiendo la normativa de la Unién Europea, reconoce la
orientacion sexual y la identidad de género como motivos para la concesién de
la proteccién internacional; considerando tales elementos de la personalidad
como constitutivos de un grupo social determinado.

Sin embargo, como se analiza en el presente trabajo, tal reconocimiento se
realiza de una forma restrictiva y condicionada poniendo de relieve los temores
del legislador de un posible efecto llamada a las personas que por tales motivos
sufran o temen sufrir persecucién o de un posible abuso del derecho por parte de
aquellas que o bien no son homosexuales, bisexuales, transgénero o intersexuales,
o bien no sufren o no temen realmente sufrir tal persecucion. La regulacién del
derecho de asilo por motivos de orientacién sexual e identidad de género en el

7 CONSEJO DE EUROPA. Asylum and the European Convention of Human Rights. Human
Rights Files n.° . Council of Europe Publishing, 2010. p. 102.

7% S. JANSEN, T. SPIJKERBOER Op.cir., p. 22

7 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. D. B. N contra el Reino Unido.
Recurso n.° 6550/10.
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art 7.e) manifiesta, ademds, la carencia objetiva en la comprensién de la natura-
leza y el contenido del término orientacién sexual, implicando una clara inclu-
sién por parte del legislador de elementos discriminatorios.

El presente estudio sugiere la consideracién como actos constitutivos de
persecucion, ademds de aquellos de naturaleza grave y cardcter reiterado, las
medidas y actos discriminatorios; siempre que puedan equipararse a la violacién
del derecho a la vida o a la perpetracién de torturas o tratos inhumanos o degra-
dantes, como es el supuesto de la denominada muerte civil generada por la discri-
minacién grave en el acceso y ejercicio a los derechos sociales bdsicos por motivos
de homofobia, bifobia o transfobia.

Otra cuestién controvertida es la aplicacién del derecho de la unidad familiar
y a la extension familiar de los efectos de la proteccién internacional en el caso
de las personas refugiadas y beneficiarias LGBTI. En este sentido, dado que la
normativa comunitaria remite para el reconocimiento de los efectos de las pare-
jas del mismo sexo que mantienen una relacién estable a la normativa interna de
cada Estado miembro, nos encontramos ante una fragmentacién, a nivel europeo,
del contenido del derecho de asilo por motivos de orientacién sexual e identidad
de género en funcién del Estado miembro ante el que se solicite; produciendo
un claro supuesto de inseguridad juridica y de discriminacién manifiesta.

Para el estudio de las garantfas del procedimiento y de las condiciones de
acogida de los solicitantes de asilo LGBTI, se ha incorporado el andlisis del
paquete de asilo de la Unién Europea, aprobado en junio de 2013, por el que se
modifican los principales instrumentos juridicos comunitarios con el fin de con-
seguir la armonizacién normativa del Sistema Europeo de Asilo Comun. Desde
la entrada en vigor de la nueva Directiva de Procedimiento, la Administracién
deberd identificar a los solicitantes de asilo que necesiten de las garantias espe-
ciales, determinar la naturaleza de dichas necesidades y atenderlas de forma
adecuada estableciendo unos procedimientos respetuosos y garantistas en rela-
cién con la orientacién sexual o la identidad de género del solicitante. Para ello,
se estima esencial que todos los agentes y funcionarios de la Administracién que
intervengan en el proceso; miembros de la policia, instructores y operadores
juridicos, reciban una formacién adecuada inclusiva de la perspectiva de género
necesaria para garantizar los derechos fundamentales de los solicitantes LGBTI.

Por otra parte, la nueva Directiva de Acogida, que establece los criterios
minimos comunes de detencién de los solicitantes de asilo, obliga a los Estados
miembros a asegurarse de que todos los derechos fundamentales estén plenamen-
te garantizados en los centros de recepcién e internamiento, prestando especial
atencién a las personas vulnerables, entre las que se encuentran las personas
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LGBTI, sobre quienes se disponen garantias especificas que restringen y condi-
cionan su detencién.

Del estudio de la jurisprudencia espafiola se han deducido los principios que
rigen la prictica en la Administracién y los Tribunales respecto a los procedi-
mientos de concesién y denegacién del derecho de asilo por motivos de orienta-
cién sexual e identidad de género. Destaca, entre ellos, la exigencia del andlisis
casufstico que requiere que se atiendan a las circunstancias especificas de cada
caso a la hora determinar si concurren indicios suficientes sobre la existencia de
persecucion.

Por otra parte, de acuerdo con el requisito jurisprudencial de verisimilitud,
por la mera declaracién de sufrir persecucién por causa de la orientacién sexual
e identidad de género del solicitante, salvo manifiesta falsedad o inverosimilitud,
la Administracién estard obligada a admitir a trdmite la solicitud; debiéndose
justificar los indicios suficientes de veracidad sobre los hechos relatados durante
el procedimiento y no ab initio. En relacién con los indicios de prueba aportados,
dado el alto grado de invisibilidad, ocultismo y estigmatizacién con el que se
vive en algunos pafses la homosexualidad, la bisexualidad y la transexualidad, se
hace necesario que tanto la Administracién como los Tribunales flexibilicen la
rigidez en la exigencia de los mismos. Serfa mds pertinente, a tenor de la com-
plejidad de la prueba de los motivos de orientacién sexual e identidad de género,
la linea jurisprudencial que permite la concesién de la proteccién internacional,
atn a falta de elementos indiciarios suficientes, si el relato goza de precisién y
coherencia.

En relacién con los solicitantes de asilo LGBTI que provengan de aquellos
Estados en los que se criminalicen los actos sexuales mantenidos entre personas
adultas del mismo sexo, el criterio general de la jurisprudencia espafiola es que,
aunque el sistema normativo condene los actos homosexuales con penas de cércel
e, incluso, con pena de muerte, no es criterio suficiente para determinar el ele-
mento objetivo de la norma; siendo necesario para ello probar indiciariamente
la efectiva persecucién de la persona que presenta la solicitud. El Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, sin embargo, en la reciente sentencia de 7 de
noviembre de 2013, interpreta la normativa comunitaria estimando como ele-
mento constitutivo de persecucién la aplicacién efectiva de la norma sanciona-
dora sin requerir que ésta se ejecute de forma individualizada en el solicitante.

Como tltima conclusion, en torno a la exigencia del criterio de discrecion,
en el presente trabajo se estima que, de acuerdo con la comentada sentencia del
TJUE, obligar a una persona a ocultar su orientacién sexual o su identidad de
género es obligarla a renunciar a una parte esencial de su intimidad, al libre
desarrollo de su personalidad y a su dignidad como persona, todo ellos derechos
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fundamentales recogidos por los instrumentos juridicos internacionales y euro-
peos de derechos humanos, asi como (en este caso, por mor de la imbricacién de
los apartados 1 y 2 del art. 10 de la Constitucién espafiola) fundamentos del
orden politico y de la paz social y valores axiolégicos sobre los que se sustenta el
edificio constitucional espafiol de derechos fundamentales.
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Resumen:

El presente trabajo presenta un andlisis critico del contenido juridico
del derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de
género. Sugiere que la regulacién de este derecho en la Ley de Asilo
12/2009, de 30 de octubre, opera de forma restrictiva y condicionada
e introduce elementos manifiestamente discriminatorios. Ademis,
defiende que, en contra de la prictica de la Administracién, los actos
de discriminacién grave en el acceso y ejercicio a los derechos sociales
bédsicos también pueden constituir el elemento objetivo de perse-
cucién. En segundo término, introduce las principales garantias de
procedimiento y condiciones de acogida que nuestro ordenamiento
juridico debe incorporar tras el paquete de asilo, aprobado en junio de
2013 por la Unién Europea, en relacién con los solicitantes de asilo
LGBTI. Por dltimo, a la luz del estudio de la jurisprudencia espafiola
y europea, se cuestiona la coherencia y pertinencia en la exigencia de
indicios suficientes para la prueba del relato y se rechaza el criterio de
discrecion desde el enfoque de los derechos humanos.

© UNED. Revista de Derecho Politico 387
N.° 89, enero-abril 2014, pdgs. 345-388



JOSE DIAZ LAFUENTE

388

Abstract:

This essay introduces a critical analysis on the legal content of the
right to asylum on the grounds of sexual orientation and gender iden-
tity. It is suggested that the regulation of such rights under Spanish
Law of Asylum 12/2009 it provides a restrictive and conditioned
acknowledgement and introduces explicitly discriminatory elements.
Furthermore, it is defended that, against current practice of national
Administration, grave discriminatory acts in the access and enjoy-
ment of social rights may constitute the objective element of persecu-
tion. Secondly, main procedural guarantees and reception conditions
for LGBTI asylum-seekers are studied, under new asylum package
approved by the European Union in June 2013. Lastly, according to
the analyses of Spanish and European case-law, it is questioned the
coherence and pertinence in the requirement of proving evidences and
discretion criteria is rejected under the human rights approach.
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