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Al igual que ser una mujer, como ser una minoria étnica
o tribal religiosa, ser LGBT no te hace menos humano.
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RESUMEN

El derecho de asilo es una herramienta juridica que puede frenar los desafios, obstaculos
o0 problemas a los que se ha visto sometido uno de los colectivos que mas ha sufrido a lo
largo de la historia: el colectivo LGTBIQ+, reflejados en la jurisprudencia dictada por los
tribunales internacionales y espafioles. Para alcanzar este objetivo, resulta necesario que
los Estados miembros adopten las directrices emanadas de las Instituciones de la Unidn
Europea y que actlen en beneficio de estos solicitantes, reconociendo sus derechos, y no
en provecho personal buscando sus propios intereses. De esta forma, y en base al principio
de solidaridad de la Union Europea, emergeria un sistema comuan europeo de asilo que
reconoceria las garantias y derechos de los solicitantes de asilo LGTBIQ+, procedién-
dose, en consecuencia, a la eliminacion de aquellas desigualdades o conflictos a los que
puede verse sometido el mencionado colectivo debido a los diferentes procedimientos de
asilo que efectlan los diversos paises de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: LGTBIQ+, asilo, Unién Europea, vulnerabilidad, conflictos, refugiados.

ABSTRACT

The right to asylum is a legal tool that can stop the challenges, obstacles or problems to
which one of the groups that has suffered the most throughout history has been subjected:
the LGTBIQ+ group, reflected in the jurisprudence dictated by the international and
Spanish courts. To achieve this objective, it is necessary for the Member States to adopt
the guidelines issued by the Institutions of the European Union and to act for the benefit
of these applicants, recognizing their rights, and not for personal gain seeking their own
interests. In this way, and based on the principle of solidarity of the European Union, a
common European asylum system would emerge that would recognize the guarantees and
rights of LGTBIQ+ asylum seekers, proceeding, consequently, to the elimination of those
inequalities or conflicts to which the aforementioned group may be subjected due to the
different asylum procedures carried out by the various countries of the European Union.

KEYWORDS: LGTBIQ+, asylum, European Union, vulnerability, conflicts, refugees.




1. INTRODUCCION

En las leyes y politicas de més de 70 paises, las personas del colectivo LGTBIQ+
sufren violencia, discriminacion, persecucion por su orientacion sexual e identidad de
género. Fruto de esta amenaza que sufren los individuos pertenecientes al colectivo, mu-
chos se ven forzados a huir de su pais de origen, buscando la seguridad y la proteccion en
otros paises. No obstante, a pesar de que haya paises que puedan brindarles esa defensa,
las personas del colectivo a menudo encuentran muchos obstaculos para acceder a esa

proteccién en el procedimiento de asilo.

Este procedimiento, que se desarroll6 durante el siglo XX, después de la Segunda Gue-
rra Mundial, tiene su origen en el gran flujo de personas que huyeron de la guerra, refu-
giandose en la Europa Occidental. Para solucionar esta cuestion, se aprobé el Convenio
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados para las personas que lograron
escapar de la contienda bélica. Sin embargo, en 1967, se aprobd un Protocolo a este Con-
venio que supuso una expansion del ambito territorial y temporal de aplicacion, exten-
diéndose su ambito de aplicacion a todos los refugiados, independientemente del lugar

del que huyan.

Podran acceder al estatus de refugiado, aquellas personas cuya vida o libertad esta
puesta en peligro por motivos de raza, religion, nacionalidad, politicos o por la pertenen-
cia a un grupo social. En este sentido, el conjunto de normas del plano internacional, de
la Unién Europea y del ordenamiento juridico espafiol extienden el ambito de aplicacion
de dicho estatus a las personas que son perseguidas por su orientacion sexual e identidad

de género.

El derecho de la Unidn desempefia un papel fundamental, puesto que a travées de la
tramitacion de un procedimiento comun de asilo, y como consecuencia de la implemen-
tacion de un sistema comun europeo de asilo, paralizaria las desigualdades a las que debe
hacer frente el colectivo LGTBIQ+. No obstante, son los Estados miembros los que deben
incorporar las directrices, medidas o pautas dimanantes de las instituciones de la UE para

alcanzar este sistema europeo comun de asilo tan anhelado.



El presente trabajo tiene como finalidad estudiar el derecho de asilo por motivos de
orientacion sexual e identidad de género desde la vertiente juridica internacional, europea
y espafiola, efectuar un examen de la jurisprudencia dictada sobre el derecho de asilo de
las personas del colectivo, asi como realizar un analisis sobre los conflictos o problemas
del procedimiento de asilo que enfrentan las personas LGTBIQ+ ante las Administracio-
nes Publicas espafiolas y codmo estos obstaculos que hacen frente los solicitantes de asilo
por motivos de orientacion sexual e identidad de género pueden ser detenidos mediante
la colaboracion de los Estados miembros de la Union Europea en la elaboracion de un

auténtico y deseado sistema europeo comun de asilo.

2. CUESTIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE ASILO POR MOTI-
VOS DE ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO EN LA DIMEN-
SION COMUNITARIA

2.1. Proceso de construccion del derecho de asilo en la UE

El estudio del derecho de asilo en la UE nos lleva a realizar un andlisis sistematico de
la importancia que tiene el Sistema Europeo Comun de Asilo (en adelante, SECA), pro-
yecto internacional en construccion, pues resulta necesario impulsar mecanismos legales

que alcancen una armonizacion legislativa en materia de asilo.

Como consecuencia de la diferencia legislativa relativa a la proteccion internacional
de los Estados! y de los millones de personas que se desplazan para buscar refugio, se
pretende lograr una homogeneidad de los procedimientos de asilo para otorgar el corres-

pondiente amparo a los solicitantes.

La construccion del SECA se divide en dos etapas: el intento de armonizar la norma-
tiva de los Estados en materia de asilo, estableciendo unos estandares minimos, y la au-

téntica cesion de competencias a la UE (Hock Medina, 2017).

L Por lo que se refiere al asilo en Espafia, se otorga proteccion por motivos de orientacion sexual e identidad
de género, siendo el Gnico pais de la UE que reconoce expresamente al género como motivo de persecucion,
frente a paises como Alemania e Irlanda, que contemplan al género dentro del concepto de “determinado
grupo social”, o paises como Holanda, Reino Unido y Suecia, que aprobaron directrices para orientar el
trabajo de determinacién de los operadores juridicos y disposiciones no vinculantes (Concha Horrillo,
2017).



Con la finalidad de garantizar un mercado unitario, y de velar por libertades tales como
la libre circulacion de trabajadores y mercancias, el 14 de junio de 1985 se firmé el
Acuerdo de Schengen, maxima expresion de la cooperacion intergubernamental?, por los
Estados del BENELUX, Alemania y Francia, en el que se convino la supresion gradual
de los controles en las fronteras comunes. Posteriormente se unieron otros EEMM. Asi,

frente a la apertura de fronteras interiores, se cre6 una frontera externa.

Ello supuso un avance en el reconocimiento de la libre circulacion, si bien, y como
consecuencia del traspaso transfronterizo, surgié la necesidad de regular una politica uni-
taria que recogiera los elementos relativos al mismo. Fruto de esta urgencia legislativa,
se firmo el Convenio de Dublin en 1990, entrando en vigor en 1997 y ratificado por Es-
pafia en 1995, que marcd el inicio del SECA, en el que se acordd una serie de principios
que debian respetar los Estados integrantes. EI Convenio tiene como finalidad determinar
cuél es el EEMM de la UE que se haré cargo de la solicitud de asilo presentada por la
persona en la dimension comunitaria®, alcanzando una armonizacion y evitandose asi que

haya resoluciones contradictorias entre los diferentes Estados.

En los dias 9 y 10 de diciembre de 1991, se reunié el Consejo Europeo en Maastricht
y se adopto el Tratado de la Union Europea o Tratado de Maastricht (en adelante, TUE)
el 7 de febrero de 1992, entrando en vigor en 1993, y que supuso el nacimiento de la UE
bajo los tres pilares en los que se sustenta: las Comunidades Europeas, Politica Exterior
y de Seguridad Comun (en adelante, PESC) y la cooperacion en asuntos de justicia e
interior (en adelante, CAJI). El régimen juridico se configuraba como una cooperacion
intergubernamental y no como competencias propias de la Union, pues la UE afrontaba

aun conflictos competenciales respecto a los Estados. La exclusion de la competencia de

2 En los afios ochenta, surge la necesidad de reforzar la cooperacion en materia de justicia e interior, pues
quedaba formalmente fuera de la competencia de la Comunidad Europea, resaltando asi la “interguberna-
mentalidad” de su funcionamiento. Tras la firma de convenios de suma importancia, como los convenios
relativos a la represion del terrorismo en 1979, o sobre deudas alimentarias de 1990, empieza a surgir la
idea del espacio judicial europeo, adquiriendo gran importancia la cooperacion administrativa. El espacio
Schengen es la manifestacion por excelencia de esa “intergubernamentalidad” (Mangas Martin y Lifidn
Nogueras, 2020).

3 Los criterios para determinar qué Estado examinara la solicitud estan recogidos entre los articulos 4 y 8
del Convenio relativo a la determinacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas (97/C 254/01). Los criterios se centran
en la busqueda de vinculos familiares con el pais en el que se tramita la solicitud, si se posee la residencia
0 visado en un EEMM o el pais por el que haya accedido el solicitante al territorio europeo, ya sea de forma
licita o ilicita (ACNUR, 2018).



la PESC y la CAJI del TJUE supuso proclamar una reforma urgente, que cristalizé en el
Tratado de Amsterdam (en adelante, TA). De esta forma, gracias al Consejo Europeo de
Tampere, celebrado en 1999, y al TA, se estructurd el Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia (en adelante, ELSJ), que configuraria el asilo, la inmigracion, las normas relativas
a las fronteras exteriores y los visados (Fernandez Rozas, 1996). Asi, ya hablamos de un
objetivo de la unidn, dando respuesta a la cuestion relativa a la libre circulacion de per-
sonas que surgio debido a la supresion de las fronteras internas (Mangas Martin y Lifian
Nogueras, 2020).

Como manifiesta Castillo Daudi (2018, p. 902), en Tampere*, en 1999, la presidencia
del Consejo Europeo declar6 la constitucion de una politica de asilo y migracion comun
a la UE, proposito que fue invocado de forma sucesiva en el Consejo Europeo de Laeken,
en 2001, en el Consejo Europeo de Sevilla, en 2002, y en el Consejo Europeo de Salonica,
de 2003. Posteriormente, con el Tratado de Lisboa (en adelante, TL) de 13 de diciembre
de 2007, se configura la politica comUn en materia de asilo, incorporando el articulo 78
al Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (en adelante, TFUE), ademas del re-
conocimiento del asilo en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®
(en adelante, CDFUE).

A raiz de ello, en 2013, la UE aprobd un paquete de medidas de asilo®, que refundio el

asilo, con el objetivo de alcanzar una armonizacién comunitaria del SECA. En el mismo,

4Vid. Unién Europea, Consejo (1999).

Como afirma Hock Medina (2017), gracias al Pronunciamiento del Consejo Europeo en Tampere y al tra-
bajo de las instituciones europeas para coordinar la politica comin en materia de asilo, comenz6, de forma
gradual, el crecimiento de las primeras herramientas juridicas concernientes al asilo.

5 El articulo 18, cuyo tenor literal, declara que: “Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las
normas de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

6 El SECA esta integrado por las siguientes disposiciones:

a) Reglamento (UE) n.° 439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, por el
que se crea una Oficina Europea de Apoyo al Asilo;

b) Reglamento (UE) n.° 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo
a la creacion del sistema “Eurodac” para la comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacion
efectiva del Reglamento (UE) n.° 604/2013, por el que establecen los criterios y mecanismos de determi-
nacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, y a las solicitudes de
comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados miembros
y Europol a efectos de aplicacién de la ley, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1077/2011, por
el que se crea una Agencia europea para la gestion operativa de sistemas informéticos de gran magnitud en
el espacio de libertad, seguridad y justicia;

¢) Reglamento (UE) n.° 604/2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de

4



se incluyen garantias procedimentales relativas a la concesion o denegacion de la protec-
cién internacional a los solicitantes por motivos de orientacion sexual e identidad de gé-

nero.

Como queda reflejado, el SECA esta integrado por normativa comunitaria que pre-
tende alcanzar una homogeneizacion juridica de los diferentes EEMM en materia de asilo,

acervo normativo de ardua construccion y que esta en continua consolidacion.

2.1.1. La competencia de la UE en materia de asilo

En el seno de la UE, tradicionalmente, la competencia relativa a la gestion de los flujos
migratorios estaba atribuida individualmente a cada EEMM, puesto que se trata de un
instrumento que esta intimamente ligado a la soberania de los Estados’ y cuyos intereses

politicos, econdmicos o sociales que persiguen difieren unos de otros.

Fruto de los diferentes intereses que persiguen los EEMM, puede ocurrir que se ori-
ginen conflictos de intereses en los Estados, en los que cada pais velara por la proteccién
de sus propios ciudadanos, hecho que, a largo plazo, afectara a cada Estado, por lo que
seria adecuado que en estos supuestos se implantase una politica comdn europea, tal y
como se desprende del TL8. Pese a que el TFUE® recoja expresamente el desarrollo de
una politica comun de asilo, ello se aleja de la realidad, pues lo que se adoptan son direc-

tivas que seran introducidas en los EEMM en funcion de los intereses que persigan™®.

los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (Texto refundido) (“Reglamento de
Dublin III”);

d) Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apa-
tridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las
personas con derecho a proteccidn subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (refundicion);

e) Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, sobre procedimien-
tos comunes para la concesidn o la retirada de la proteccion internacional (refundicion);

f) Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (texto refundido).

" Fernandez Rozas (2016, pp. 363-370), en el capitulo 111, examina como estan repartidas las competencias
en materia de asilo entre la UE y los EEMM.

8 Vid. Sanchez Sanchez (2017): articulo de revista dedicado al estudio del derecho de asilo en la UE, espe-
cialmente, y como se ha visto en la préactica, a la necesaria constitucion de un procedimiento comin en
materia de asilo que enfrente la crisis de los refugiados.

® En el articulo 67.2 del TFUE, se declara que la UE “garantizara la ausencia de controles de las personas
en las fronteras interiores y desarrollara una politica comdn de asilo, inmigracién y control de las fronteras
exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los nacio-
nales de terceros paises. A efectos del presente titulo, los apatridas se asimilaran a los nacionales de terceros
paises”.

10Vid. Sanchez Sanchez (2016, pp. 30-34).



Al tratarse el asilo como una figura de gran relevancia que no afecta solo a nivel in-
terno, sino también a nivel externo, como ha puesto de manifiesto la crisis de los refugia-
dos, es conveniente que los EEMM no actien de forma unilateral y que cooperen, guiados
por el principio de solidaridad, en la recepcion de los solicitantes de asilo de la UE!. En
esta linea, se han aprobado instrumentos como la Agenda Europea de Migracion de 2015
(en adelante, AEM), que desarrollaremos posteriormente, y que tiene por objetivo res-
ponder a la imperante necesidad de poner fin a los tragicos sucesos que llevan aconte-

ciendo en el Mediterraneo desde el siglo XX.

Por lo que se refiere al &mbito competencial, este se rige por el principio de atribucién
de competencias. La UE no tiene competencias propias u originarias, sino derivadas. Son
los propios EEMM los que, mediante Tratados, atribuyen las competencias a la UE. En
materia de asilo, al observarse que los flujos migratorios no afectan Unicamente a nivel
interno y que es necesario tratar esta problematica desde una perspectiva global, las com-
petencias estan compartidas entre la Unién y los EEMM??, En el caso de que los paises y
la Unidn legislen de forma concurrida, la UE puede desplazar la competencia de los Es-
tados®3, de forma que el asilo, al ser una figura de naturaleza supranacional y cuya actua-
cién y eficacia resulta necesaria desde un plano mas globalizado, puede justificar la in-
tervencion preferente por parte de la Unidn. A tal efecto, y como sostiene Rozas Fernan-

dez (2016), el TIUE posee plena potestad en asilo e inmigracion.

Entre las competencias compartidas relativas al asilo, inmigracion y fronteras de la
Union, sefialamos:
a) que la UE tendra como objetivo: el control de las personas en las fronteras exteriores

e interiores y la instauracion de un sistema de actuacién coordinada en este asunto

11 Santos Vara (2020) considera que esta habiendo un acercamiento de la UE con terceros paises de donde
provienen los migrantes, con el fin de controlar y regular las migraciones que tienen lugar en la UE. Estas
relaciones entre los terceros Estados y la UE es lo que se conoce como la “dimension exterior”. No obstante,
pueden surgir conflictos derivados de esa externalizacion que afecten a los derechos de los solicitantes de
asilo.

12 En materia de asilo, de los dispares intereses de los Estados, de las diferentes actuaciones que puedan
llevar a cabo los paises y que puedan perjudicar a la Union y con el fin de tratar el problema de los migrantes
desde una perspectiva global, las competencias estan repartidas entre los EEMM y la UE.

13 Del articulo 4 del TFUE, se desprende que: “La Unién dispondra de competencia compartida con los
Estados miembros cuando los Tratados le atribuyan una competencia que no corresponda a los &mbitos
mencionados en los articulos 3 y 6”. Asimismo, y en virtud del articulo 4.2.j), entre las competencias com-
partidas esta la correspondiente al espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que se configura el asilo,
el cruce de fronteras, visados.



(articulo 77 del TFUE). Asi se hace constar tras la aprobacion del Reglamento (UE)
2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de noviembre de 2019 sobre la
Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los Reglamentos (UE) n.°
1052/2013 y (UE) 2016/1624.

b) como sefialamos anteriormente, con el TL y el Consejo de Tampere de 1999, se
determind el objetivo de la Unién de desarrollar una politica comdn en materia de asilo,
proteccion subsidiaria y proteccion temporal, asi como la instauracién de un procedi-
miento de asilo comun y de un sistema que otorgue la proteccion temporal a personas
desplazas en los casos de afluencia masiva (articulo 78 del TFUE).

c) la politica coman debe velar por la lucha contra la trata de seres humanos e inmi-
gracion ilegal (se ha visto reforzada por la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas), para tratar como iguales a los
nacionales de terceros Estados que residan legalmente en un EEMM (articulo 79 del
TFUE).

En suma, ante los diversos intereses de los Estados, la falta de capacidad de actuacion
individual de los Estados ante crisis globales y la insuficiencia de mecanismos que garan-
ticen una respuesta equivalente al asilo, inmigracidon y fronteras, exige la constitucion de
un sistema comun que armonice todos los procedimientos de los EEMM, con el objetivo

de garantizar una equidad en la proteccidn en estas materias.

2.1.2. La vulnerabilidad del colectivo LGTBIQ+ en el Sistema Europeo Comun
de Asilo

La Convencion de Ginebra de 1951 define lo que debe entenderse por “refugiado”. No
obstante, y en pleno siglo XXI, el concepto no debe entenderse como un numerus clausus,
resultando necesaria la incorporacion de un colectivo a la nocion de “determinado grupo
social”, que ha sufrido agresiones, discriminaciones y que ha sido olvidado por el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos: el LGTBIQ+. EI SECA no ha prescindido
de la situacién en la que se encuentran estas personas que solicitan asilo por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, de ello se deriva que la persecucion por estas

razones esté incorporada en el estatuto del SECA (Pefia Diaz, 2020a).



Los solicitantes de asilo que alegan persecucion por motivos de orientacion sexual e
identidad de género constituyen un colectivo vulnerable!, por lo que urge la adopcion de
medidas que garanticen la igualdad y la no discriminacion de las personas LGTBIQ+;
prueba de ello es la List of actions to advance LGBTI equiality -2015-2019%, que recoge
acciones encaminadas a alcanzar la igualdad en aspectos como la libre circulacion y el
asilo, con el objetivo de que haya un respeto y una uniformidad en el tratamiento a las
personas que solicitan asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género. En
esta misma linea, el SECA, con ayuda de jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), ha reconocido que las personas LGTBIQ+
forman parte de un colectivo que durante afios ha estado expuesto a un abandono por
parte de numerosos Estados, lo que llevo al TEDH a velar por los derechos de estas per-

sonas, debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran (Arnardottir, 2017).

Al igual que ocurre, como hemos mencionado anteriormente, con la Convencién de
Ginebra de 1951, del mismo modo en que no se incluye expresamente dentro del concepto
de “refugiado” a aquellas personas que solicitan asilo alegando persecucion por motivos
de orientacion sexual e identidad de género y que, en consecuencia, debe realizarse una
interpretacion extensiva al respecto, lo mismo ocurre con la Directiva 2013/33/UE, rela-
tiva a la acogida, puesto que, en su articulo 21, enumera expresamente las personas vul-
nerables, entre las que no se hallan las personas LGTBIQ+. Ademas, no basta Gnicamente
con formar parte del colectivo vulnerable que menciona la Directiva en el articulo citado,
también es necesario que el solicitante sea “un solicitante con necesidades de acogida

particulares”, tal y como expresa su articulo 22.

En la linea de pensamiento de Pefia Diaz (2020b), debe incluirse expresamente al co-
lectivo LGTBIQ+ en los textos internacionales anteriormente mencionados, por dos mo-
tivos: el primero, con el fin de que exista una armonizacion en el trato y proteccion a las
personas que solicitan asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género; el

segundo, por la jurisprudencia, por los diversos pronunciamientos en los que el TEDH

14 La vulnerabilidad engloba a grupos que, por determinadas caracteristicas, fisicas, sociales, culturales,
psiquicas, sexuales o de identidad de género, deben recibir unas medidas o un trato especial, al poder ser
objeto de discriminacién por parte del resto de individuos o grupos (Fineman, 2004).

15 Vid. List of actions by the Commission to advance. LGBTI equality.



dictamina intensificar la proteccion otorgada a los solicitantes LGTBIQ+ con el fin de

que sean respetados sus derechos y libertades fundamentales.

Como resultado de este silencio respecto al colectivo LGTBIQ+, y considerando asi-
mismo la probable llegada masiva de estos solicitantes de asilo a aquellos EEMM maés
inclusivos, y con el fin de armonizar las condiciones de acogida en los distintos paises de
la Unidn, desde la Comision se ha propuesto una Directiva de acogida®®. Sin embargo, la
mencionada Directiva sigue sin incluir, expresamente, a los solicitantes de asilo
LGTBIQ+, ademas de que tampoco se da respuesta a la grave y dura situacion del inter-
namiento®’ al que estan sometidos estos solicitantes de asilo mientras se tramitan las so-

licitudes.

En esta linea argumental, Pefia Diaz (2020a) sostiene la urgencia de suprimir esta me-
dida, mas aln en el caso de los solicitantes LGTBIQ+, por el riesgo a sufrir una victimi-

zacion secundaria.

Si bien, algunos paises han puesto en marcha medidas que pueden dar solucién a estos
problemas a los que estan expuestos los solicitantes, como son los albergues edificados
en Berlin y Nuremberg, que asisten a mas de 100 refugiados LGTBIQ+ (Planas Bou,
2016); la apertura del primer centro publico de acogida en Espafia, Madrid, en 2019; “Pe-
dro Zerolo”, que da cobijo a un maximo de 20 solicitantes de asilo LGTBIQ+ (Noriega,
2020).

En definitiva, para reforzar la proteccion asilar del colectivo LGTBIQ+, es imprescin-
dible incluirles expresamente en los textos internacionales, adoptar reglamentos que ar-
monicen el trato y el amparo a estos solicitantes y la aprobacion de medidas por parte de
los paises encaminadas a atender y dar cobijo a estas personas LGTBIQ+, que buscan

proteccion internacional.

16 Vid. Unién Europea, Parlamento, Propuesta de Directiva (2016).

17 El internamiento de los solicitantes de asilo por motivos de orientacién sexual e identidad de género es
una cuestion abarcada por la doctrina (Costello, Mouzarakis, 2016; Bloomfield, 2016) y por la jurispruden-
cia del TEDH, que sentencia que el internamiento es una medida para eludir la llegada ilegal al pais (sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 23 de enero de 2008, asunto Saadi contra Reino

Unido).



2.2. Panorama vigente entre Espafia y Ucrania

La UE, y paises como EE.UU., apoyan y estan unidos a Ucrania en la lucha contra la
grave invasion rusa'®, liderada por su presidente, VVladimir Putin, iniciada el 24 de febrero
de 2022. Desde la UE, se ofrece auxilio y proteccion a aquellas personas que estan hu-
yendo de Ucrania, a raiz del conflicto, en busca de un hogar y pais seguro, ademas de la
imposicion de las correspondientes sanciones a Rusia y de las ayudas de indole econdmi-

cas, financieras y humanitarias a Ucrania.

Por lo que se refiere a la proteccion de Espafia a los desplazados que huyen por el
conflicto bélico en Ucrania, para poder entrar al territorio espafiol, aquellos no necesitaran
un visado, pero si un documento que acredite la identidad, el nacimiento o la residencia,
salvo en los menores, casos en el que solo resultara necesario el certificado de nacimiento
0 documento que acredite la relacion familiar o legal del tutor o persona que acomparie

al menor (Accem, 2022).

Con la finalidad de facilitar la libre movilidad de los ucranianos en los EEMM, y asi
poder buscar un hogar seguro, se adoptd la Decisién de Ejecucion (UE) 2022/382 del
Consejo de 4 de marzo de 2022, por la que se constata la existencia de una afluencia
masiva de personas desplazadas procedentes de Ucrania, en el sentido del articulo 5 de la

Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se inicie la proteccion temporal®®,

18 El conflicto comienza en 2013, fecha en la que el expresidente ucraniano, Victor Yanukdvich, no firma
el acuerdo de asociacion de Ucrania a la UE: de lo contrario, Rusia emprenderia sanciones econdmicas. La
negativa que provoco manifestaciones violentas contra el Gobierno de Kiev.

Un afio mas tarde, en febrero de 2014, cuerpos de seguridad de Ucrania mataron alrededor de 100 personas,
hecho que provocé la salida del entonces presidente Victor Yanukdvich. En ese mismo momento, comen-
zaron enfrentamientos entre prorrusos y ucranianos en Crimea, pues la intencion del presidente ruso, Vla-
dimir Putin, es la de forzar la anexion de Ucrania a Rusia. A raiz de esta agresion, el 16 de marzo de 2014
se convoca un referéndum, en el que el resultado es la anexién de Rusia a Crimea; sin embargo, la incor-
poracion del territorio ucraniano, Crimea, a Rusia, no es reconocida por la comunidad internacional.

La agresion rusa a Crimea se repite en el territorio ucraniano de Donbas, al tiempo que los prorrusos recla-
man la integracion a Rusia.

Tras una época de numerosas reuniones para poner fin al conflicto bélico, en 2019, se firma un acuerdo de
paz entre Volodimir Zelenski, presidente de Ucrania, y Vladimir Putin, presidente ruso. Sin embargo, y tras
una concentracion militar, en territorios fronterizos con Ucrania, y en Crimea, Rusia invadié Ucrania el 24
de febrero de 2022, al considerar que el pais ucraniano no es independiente y que, por lo tanto, no tiene una
plenitud en el ejercicio de las competencias, tampoco autonomia ni exclusividad. Vladimir Putin, presidente
de Rusia y dirigente de la invasion a Ucrania, pretende que Ucrania forme parte de Rusia, evitando asi que
el pais ucraniano no se integre en la OTAN (EI Pais, 2022).

19 BOE: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2001-81926

BOE: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2022-80366

Podran solicitar la proteccién temporal:

a) Los ucranianos nacionales que se hallasen en Espafia antes de la iniciacion del conflicto (24/02/2022), y
gue no puedan volver a Ucrania.
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En cuanto al procedimiento de acceso al sistema de acogida (Sanchez Sanchez, 2022
[Seminario]), se encuentra la fase 0, de duracion aproximada de un mes, y que consiste
en cubrir las necesidades bésicas y el alojamiento de los desplazados, se facilita informa-
cion acerca del sistema de acogida. De esta forma, coexisten dos conjuntos de personas,
aquellos que no requieren apoyo y no necesitan una primera acogida o acogida de urgen-
cia, y aquellos que si lo requieren. Ademas, se les otorga asistencia psicoldgica, sanitaria,
lingiiistica..., elabordndose, posteriormente, el correspondiente informe individualizado
de cada solicitante y enviandose a Madrid para que se proceda a la asignacién del destino

correspondiente.

Asi, Accem (2022), para el caso de los ucranianos desplazados a Espafia, sostiene que:

a) en el supuesto de que el ucraniano posea vinculos familiares, pero no tenga un lugar
en el que pueda ser acogido, se cobijara a la persona los primeros dias mediante una pri-
mera acogida o acogida de emergencia.

b) en el supuesto de carecer de una red de apoyo de medios econémicos, deberan cum-
plirse los siguientes requisitos para acceder al sistema de acogida:

b.1) nacionales ucranianos, apatridas o de terceros paises que residan en Ucrania du-
rante mas de 5 afios que se hayan desplazado a partir del 24 de febrero de 2022.

b.2) nacionales ucranianos, apéatridas o de terceros paises que residan en Ucrania du-
rante mas de 5 afios que se hallaban en Espafia en el momento del estallido del conflicto

y gque no pudieron volver a su pais.

b) Los nacionales de terceros paises o los apatridas que residian legalmente en Ucrania, en atencién al
permiso de residencia legal y valido.

¢) Nacionales ucranianos que se hallasen en situacidon irregular en Espafia antes de la iniciacion del con-
flicto, y que no pueden volver a Ucrania.

d) La proteccién temporal abarcara a los miembros de la familia de los desplazados (c6nyuge o pareja de
hecho, menores, o aquellos familiares que dependiesen de los mismos), a excepcion de aquellos que se
encuentren en situacion irregular en Espafa.

La solicitud podra efectuarse por comparecencia ante las comisarias de la Policia Nacional habilitadas a tal
efecto o ante los Centros de acogida a refugiados (en adelante, CAR). Desde este momento, se podra per-
manecer en Esparfia y acceder a las prestaciones sociales correspondientes.

La solicitud se tramitara por la oficina de asilo y refugio (en adelante, OAR) en 24 horas.

Por lo que respecta al contenido de la proteccion temporal:

a) Se otorgara un permiso de residencia, y documentos similares, durante la duracion de la proteccién tem-
poral.

b) Se facilitaran también de forma gratuita, o mediante precio reducido, los visados.

c) Se proporcionaré asistencia médica, social y alojamiento.

d) Los menores podran acceder a la educacion en las mismas condiciones a las que acceden los nacionales
del pais de acogida.

En cuanto a la duracion de la proteccién temporal, serd de, al menos, un afio, pudiendo prorrogarse hasta
un maximo de tres afios, en funcidn de la situacion que enfrente Ucrania.
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b.3) expresar la voluntad de solicitar la proteccion internacional o la proteccion tem-

poral aportando la documentacién pertinente.

Pese a que la proteccion temporal pueda pasar desapercibida debido a su escasa apli-
cacion?’, podemos observar que se constituye en un instrumento que contiene numerosas
ventajas y que resulta necesario conocer, mas ain en el grave y devastador conflicto bé-

lico que afronta Ucrania y sus ciudadanos.

2.3. La Agenda Europea de Migracion de 2015 y la COIl Research Guide on
LGBTIQ EASO Practical Guide Series November 2021, como mecanismos para ga-
rantizar una eficaz unificacion del procedimiento de asilo

Los solicitantes de asilo por motivos de orientacidn sexual e identidad de género cons-
tituyen uno de los colectivos que mas proteccion internacional solicitan junto a los refu-
giados, es por ello por lo que, a la hora de legislar en materia de migracion o asilo, resulta
necesaria la inclusion de estas personas, a fin de que sus derechos no se vean vulnerados

0 perjudicados.

El 19 de abril de 2015 tuvo lugar una de las mayores tragedias en el Mediterraneo, la
desaparicion de casi un total de 700 africanos. El tragico suceso alert6 a la UE a que
tomara medidas sobre la gran cantidad de fallecimientos que se producian en las aguas
del Mediterraneo?'. Como consecuencia, el Consejo Europeo se reunié de forma extraor-
dinaria el 23 de abril de 2015, con el fin de “luchar contra los traficantes, prevenir los
flujos de migracion ilegal y reforzar la solidaridad y la responsabilidad internas™ (CE,

2015)?2. Entre los compromisos, destacan:

20 Ineli-Ciger (2015) afirma que la Directiva 2011/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a la
proteccion temporal, no se activa. Asi se ha podido observar en aquellos paises en los que no se ha puesto
en marcha la proteccion provisional cuando el asilo se ha desbocado por la llegada masiva de solicitantes
(Italia, Malta y Gracia, con la venida de personas procedentes de Irak, Siria y de paises del norte de Africa).
La causa de la falta de aplicacion de la Directiva puede deberse a la complejidad burocrética y politica del
procedimiento, pues, por un lado, se requiere mayoria cualificada en el Consejo, pero la afluencia masiva
de personas desplazadas, generalmente, afecta a un nimero determinado de EEMM; por otro lado, la puesta
en marcha de la Directiva puede suponer un “efecto llamada” para aquellas personas que quieran formar
parte de la UE.

21 Desde 2015, alrededor de 20.000 personas han desaparecido o fallecido en las aguas del Mediterraneo y
del Atléantico, puesto el propdésito en desembarcar en Europa (Unién Europea, Consejo, 2022).

22 \/id. Unién Europea, Consejo (2015).
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a) refuerzo de la presencia en el mar, incrementando el nimero de recursos econémicos
y asi aumentar las posibilidades para buscar y rescatar en Frontex?3. Ademas, fortalecer
las operaciones europeas Triton (actualmente, se denomina Themis) y Poseidon?*,

b) lucha contra el trafico ilegal de migrantes, conforme al Derecho Internacional.

c) prevenir los flujos de migracién ilegal.

d) reforzar la solidaridad y responsabilidad interna a través del aumento a la ayuda de
emergencia, aplicar el SECA, desplegar equipos de EASO en los EEMM para tramitar

conjuntamente las solicitudes de asilo y establecer el reasentamiento en la UE.

A raiz de esta reunion extraordinaria, el 29 de abril de 2015% el Parlamento Europeo
emitio la Resolucion relativa a las recientes tragedias en el Mediterraneo y las politicas
de inmigracion y asilo de la UE, que tuvieron como objeto ampliar y reforzar los recursos
destinados al salvamento y la solidaridad respecto a aquellos EEMM que reciben un ma-
yor nimero de afluencia de refugiados, asi como establecer una operacion humanitaria de

rescate y permanente que actle en la alta mar, similar a la antigua Mare Nostrum.

En suma, la pretension de las citadas reuniones es la elaboracién de una herramienta
consensuada que ponga solucién a la terrible situacion existente en el Mediterraneo y a la
gestion de los flujos migratorios, consolidandose ambas asambleas en lo que se conoce

como la AEM?6,

Los pilares en los que se situa la AEM son cuatro: el primero, detener los incentivos
que propician la migracion irregular; el segundo, salvar vidas y proteger las fronteras
exteriores; el tercero, una politica comdn de asilo s6lida; el cuarto, una nueva politica de

migracion legal?’.

23 Frontex es la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas. Surgié en 2004 con el fin de ayudar
a los EEMM de la UE y a los paises que forman parte del espacio Schengen a proteger las fronteras exte-
riores del espacio de libre circulacion de la UE. Esta compuesta por mas de 1.500 funcionarios de los
EEMM de la UE. Ademas, esta operativa las 24 h de los 7 dias de la semana (Frontex, 2021).

24Vid. Salvar vidas en el mar (Unién Europea, Consejo, 2022). Estas operaciones persiguen como finalidad
la lucha contra la migracién ilegal, el rescate de migrantes y velar por la seguridad de las fronteras de la
UE.

25 Vid. Unién Europea, Parlamento (2015).

%6 Unién Europea, Comision (2015).

27El primer pilar se asienta en la lucha contra los traficantes y tratantes, en paralizar la contratacion irregular
de nacionales de terceros paises y en perfeccionar la eficacia del sistema de retorno de la UE.

El segundo pilar pretende fortalecer la seguridad en las fronteras y salvar vidas de los migrantes que estén
en peligro. El tercer pilar persigue la plena y coherente aplicacion del Sistema Europeo Comun de Asiloy
asistir en el reparto de responsabilidades en materia de asilo de los EEMM. El cuarto pilar vela por la
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Sobre este aspecto ha incidido Alonso Loria (2018), ya que estas medidas, en la prac-
tica, no son aplicadas por los Estados, pues los paises, en el ejercicio de su soberania,
determinan cémo se van a aplicar estas soluciones en su legislacion, de tal forma que lo

que ocurre es que no se consolide un sistema comun en el seno de la UE.

Por lo que se refiere a la COl Research Guide on LGBTIQ EASO Practical Guide
Series November 2021, tiene como objetivo responder a los interrogantes de los investi-
gadores del COI (Informacidén sobre Pais de Origen) relativos a la situacién de las perso-
nas LGTBIQ+ en los paises de origen. Asimismo, también sirve de apoyo a los juristas y
demas autoridades del procedimiento de asilo para conocer cuél es la situacion de estos
solicitantes de asilo en los paises de origen.

Son numerosos los paises gque reciben solicitudes de proteccion internacional por mo-
tivos de orientacion sexual e identidad de género, motivo por el cual es necesario conocer
la informacion de la situacién de estos solicitantes con el fin de que las autoridades com-
petentes del asilo documenten la situacion de las personas LGTBIQ+2 y se transmita esta
informacion a los responsables de la toma de decisiones en materia de asilo?. En algunos
casos, la informacién del pais de origen puede resultar escasa, razén por la que ACNUR
(2012) declara que “cuando no haya informacion sobre el pais de origen, el tomador de
decisiones tendra que basarse Unicamente en las declaraciones del solicitante” (traduccion

en espanol).

Recabar informacion de la situacion de los solicitantes de asilo por motivos de orien-
tacion sexual e identidad de género en los paises de género nos permite reflexionar sobre
cuéles son los obstaculos, desafios o problemas que tienen estas personas en algunos
EEMM, para analizarlos y, en consecuencia, actuar adoptando medidas encaminadas a
garantizar el sistema comun europeo, poniendo fin asi a las desigualdades que puedan

hacer frente los solicitantes LGTBIQ+.

creacion de una plataforma en la que cooperen los EEMM, empresas y sindicatos sobre aspectos econémi-
cos relativos a la migracion.

28 V/id. Coi Research Guide on LGBTIQ. EASO Practical Guide Series (2021).

2 Vid. Unién Europea, Parlamento (2019).
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A tal fin, la Union cuenta con grandes herramientas para trabajar en la consolidacion
plena de un sistema comun europeo de asilo, en el que pueda integrarse un procedimiento
que dé un tratamiento uniforme a los solicitantes de asilo LGTBIQ+, mas los EEMM son

los protagonistas y los que deben esforzarse en alcanzar tal objetivo.

3. CONSTRUCCION, EVOLUCION Y REVISION JURISPRUDENCIAL DE LA
CONCESION DEL DERECHO DE ASILO EN ESPANA POR MOTIVOS DE
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO. CONFLICTOS Y
DESAFIOS QUE AFRONTA EL COLECTIVO LGTBIQ+ ANTE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA

3.1. Desarrollo jurisprudencial del derecho de asilo por motivos de orientacion
sexual e identidad de género. Obstaculos que ha de enfrentar el colectivo LGTBIQ+

Este trabajo tiene como proposito describir cdmo se ha desarrollado jurisprudencial-
mente el derecho de asilo del colectivo LGTBIQ+ mediante el andlisis de sentencias dic-
tadas por la Audiencia Nacional (en adelante, AN), el Tribunal Supremo (en adelante,
TS), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), entre 1996 y 2022.

El resultado muestra la gran cantidad de pronunciamientos de nuestros tribunales re-
lativos a resoluciones de extranjeros LGTBIQ+ que solicitan asilo por ser perseguidos en
su pais de origen por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

En lo que se refiere al colectivo LGTBIQ+, el TEDH estima que estos solicitantes de
asilo constituyen un colectivo vulnerable, de tal forma los Estados tienen la obligacion de
protegerlos ante la discriminacion o violencia®® a la que puedan verse sometidos. Asi,

parte significativa de los desafios u obstaculos que ha tenido que hacer frente el colectivo

30Sentencia TEDH, asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia, nim. 30696/09, de 21 de enero de 2011.
Sentencia TEDH, asunto Identova contra Georgia, nim. 73235/12, de 12 de mayo de 2015.

Sentencia TEDH, asunto O.M. contra Hungria, nim. 9912/15, de 5 de julio, de 2016.

Este grupo de sentencias del TEDH manifiestan que los solicitantes de asilo LGTBIQ+ necesitan una pro-
teccion reforzada por parte de los Estados.

El pronunciamiento del TEDH en el asunto M.S.S. conlleva el asentamiento internacional existente y rela-
tivo a la necesidad de proteger los derechos de los solicitantes de asilo. Asi se desprende de la Directiva de
acogida y de la Convencion de Ginebra de 1951.
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LGTBIQ+ ante la Administracion Plblica ha sido en materia de asilo®, dando lugar a
diversos pronunciamientos por parte de nuestros tribunales sobre solicitantes de asilo per-
tenecientes al colectivo que manifestaban persecucion por motivos de orientacion sexual

e identidad de género.

Segln Garcés Amaya (2021, pp. 71-73), gran parte de las resoluciones de asilo inad-
mitidas se han debido a cuestiones econémicas, sistematicas, politicas, pues tanto el go-
bierno de Zapatero como el de Rajoy resaltaban la lucha por una “migracioén ordenada” y

contra una migracion forzada®,

Los asuntos iniciales sobre el asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de
género se inician en 1980. Progresivamente, el derecho de asilo del colectivo se ha ido
construyendo jurisprudencialmente, tanto a nivel europeo como estatal, con la finalidad
de que haya una concordancia entre los Estados y, en consecuencia, conceder esa protec-

cion internacional por motivos de orientacion sexual.

En la dimension comunitaria, algunos paises, para conceder la proteccion internacio-
nal, exigian a los solicitantes que no pudieran enmascarar su orientacion sexual en el pais
de origen, el criterio de discrecion®, problematica que desarrollaremos mas adelante, y
asunto que, junto a la tipificacion penal de actos entre personas del mismo sexo califica-
dos como actos de persecucion, fue llevado ante el TJUE por parte del Consejo de Estado
de Paises Bajos, con la finalidad de que se pronunciara sobre los articulos 9 y 10 de la
Directiva de Reconocimiento 2004/83/CE3*. En lo que se refiere al criterio de discrecion,

81 Seguin datos del Ministerio del Interior, entre el 1 de enero y el 30 de abril de 2022 se presentd un total
de 36.483 solicitudes de asilo, siendo favorables Ginicamente el 9,6 %.

32 El estudio de las sentencias refleja que: “la potestad de inadmisién persigue dar seriedad al instituto del
asilo politico, librandolo de pretensiones masificadas y abusivas que lo emplean para evitar el régimen
general de extranjeria pues la experiencia muestra que suele invocarse una situacion de persecucién por
razones politicas, étnicas o religiosas cuando la realidad es que se trata de situaciones de penuria econé-
mica”. En esta linea, la mencionada autora afiade que “Con el término de “situaciones de penurias econd-
micas” se abre el marco para etiquetar a las sujetas como poblaciones probleméticas asignandoles esta
cualidad fija y abstracta en tanto representan una carga economica para los nacionales, por los costos que
eventualmente representaria su residencia en el pais de acogida al convertirse en beneficiarias de las poli-
ticas sociales”.

33 El criterio de discrecion implica camuflar la orientacion sexual en el pais de origen con el fin de librarse
de la persecucion, de mantener en secreto la orientacion sexual. Los paises no concedian la proteccion
internacional en los casos en los que el solicitante pudiese ocultar su orientacién sexual.

%4sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Asuntos acumulados
C-199/12 a C-201/12 (Minister voor Immigratie en Asiel, Z contra X, Y, Minister voor Immigratie, Integra-
tie en Asiel).
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el TJUE manifesto que la orientacion sexual se define como un rasgo de un grupo social,
tal y como se desprende del articulo 10 de la Directiva de Reconocimiento®, poniendo
término al mismo (“A la hora de examinar una solicitud destinada a obtener el estatuto de
refugiado, las autoridades competentes no pueden razonablemente esperar que, para evi-
tar el riesgo de persecucion, el solicitante de asilo oculte su homosexualidad en su pais

de origen o actie con discrecion al vivir su orientacion sexual”).

En consonancia con los expuesto anteriormente, cabe resaltar la importancia de la in-
tervencion que ha supuesto el ACNUR en aquellos litigios en los que se acabé dictami-
nando “que la posibilidad de “discrecion” en el pais de origen no es en si motivo suficiente
para denegar las solicitudes de asilo basadas en SOGI*®. Respecto a si los actos sexuales
entre personas del mismo sexo pueden considerarse 0 no actos de persecucion, el TIUE
sefiala que la imposicion de penas privativas de libertad a actos entre personas del mismo
SeX0 causa per se un acto de persecucion cuando la pena sea efectivamente aplicada. AC-
NUR, frente a ello, declar6 que, de no ser asi, se estaria atentando gravemente a la con-

dicion de refugiado, ocasionando una auténtica discriminacion al colectivo.

El fortalecimiento de la identidad de género y la orientacion sexual en materia de asilo,
como vemos, se ha debido en gran parte a la jurisprudencia del TIUE. Asi, en materia de
igualdad y no discriminacion, también cabe destacar la sentencia P contra S y Cornwall
County Council, de 30 de abril, de 1996, acerca del despido de una persona por motivos
de identidad de género: “22 Tolerar tal discriminacion supondria atentar contra el respeto
a la dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho y que el Tribunal de Justicia

debe proteger”. No obstante, lraizoz Valido-Viegas (2019, p. 11) sostiene que “la

Sentencia que propicié un considerable desarrollo en el reconocimiento de la proteccion internacional por
motivos de orientacién sexual, contribuyendo, de manera significativa, a una armonizacion sobre el asilo
entre los Estados.

3 «d) se considerara que un grupo constituye un determinado grupo social si, en particular:

- los miembros de dicho grupo comparten una caracteristica innata o unos antecedentes comunes que no
pueden cambiarse, o bien comparten una caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su iden-
tidad o conciencia que no se les puede exigir que renuncien a ella, y

- dicho grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se trate por ser percibido como diferente
por la sociedad que lo rodea.

En funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria incluirse en el concepto de grupo
social al grupo basado en una caracteristica comin de orientacion sexual. No podra entenderse la orienta-
cién sexual en un sentido que comporte actos considerados delictivos por la legislacion nacional de los
Estados miembros. Podrian tenerse en cuenta aspectos relacionados con el sexo de la persona, sin que ellos
por si solos puedan dar lugar a la presuncion de aplicabilidad del presente articulo”.

% ACNUR afirma que la ocultacion de la identidad sexual conlleva una grave vulneracién de los derechos
fundamentales, concretamente al derecho al libre desarrollo de la personalidad.
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igualdad y la no discriminacion resulta todavia insuficiente puesto que sélo alcanza a
aquellas personas que se han sometido a un tratamiento médico o quirdrgico de reasigna-

cién de sexo, mientras que el espectro de la identidad de género abarca otras realidades”.

Siguiendo a Borrillo y Gutiérrez Castillo (2021, p. 753), no solo se otorgara la protec-
cién internacional a los solicitantes para los casos en los que estos pertenezcan a un grupo
social®’, sino también en aquellos casos en los que “el solicitante fuera inicamente perci-
bido por los autores de la persecucion como miembro de dicho grupo social. Lo que im-
porta, en consecuencia, no es tanto la orientacion sexual del solicitante, sino la manera en

que es visto por quien lo discrimina”.

Los tribunales espafioles, antes de la entrada en vigor de la Ley de Asilo 12/2009, y
apoyandose en las directrices de ACNUR®®, jurisprudencialmente venian reconociendo
que aquellas personas que fueran perseguidas por motivos de orientacion sexual e identi-
dad de género podrian acceder a la proteccion internacional, en tanto constituye un rasgo
propio de un grupo social. En tal sentido, el Tribunal Supremo ha considerado que la
persona que haya objeto sufrido persecucion por motivos de su orientacidn sexual puede
acudir, para obtener amparo, a la Convencion de Ginebra de 1951 y a la Ley de Asilo
5/84 de octubre.>®

Con relacion al papel de las Administraciones Publicas, la mayor parte de problemas
que ha desafiado el colectivo LGTBIQ+ ha sido en materia de extranjeria, dando lugar,
asi, a la celebracion de un gran nimero de litigios que han favorecido, jurisprudencial-

mente, la construccion de su derecho de asilo*°. Entre ellos, sefialamos: la no concesion

37 Sentencia TIUE, asunto C-473/16 (F/Bevandorlasi és Allampolgarsagi Hivatal) de 25 de enero de 2018.
38 ACNUR sugiere que las personas que sean perseguidas por motivos de orientacion sexual e identidad de
género sean objeto de proteccién internacional, en la medida en que pertenecen a un grupo social.

39 Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de noviembre de 2005, recurso n.° 6006/2002, en la que se mani-
festd admitir a tramite la solicitud de asilo de un hombre de Moldavia que confesaba sufrir persecucion en
su pais de origen por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2006, recurso n.° 4511/2003.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2008, recurso n.° 5265/2005.

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2007, recurso n.° 605/2002.

40 Diaz Crego (2013, pp. 13-17) realiza un andlisis de los desafios que ha tenido que afrontar el colectivo
LGTBI ante las Administraciones Publicas; en concreto, dedica un apartado al estudio de la no concesién
del derecho de asilo a los solicitantes “que alegaban ser perseguidos por razén de su orientacion o identidad
sexual por falta de prueba de la existencia de una persecucién o por la inverosimilitud o el caracter excesi-
vamente vago o genérico del relato de ellos hechos expuesto por el solicitante”.
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de asilo por falta de prueba del relato®, la inverosimilitud de los hechos alegados por el
solicitante, la trascendencia de los actos de persecucion, ya que “los acontecimientos pu-
ramente episodicos, aislados y/o de escasa relevancia carecen de entidad suficiente para
merecer la consideracion de una persecucion protegible” (Diaz Lafuente, 2014, p. 469),

y el examen social e individualizado del solicitante de asilo.

3.1.1. La falta de prueba del relato

En la Convencion de Ginebra de 1951, y para acceder a la condicion de refugiado,
aspecto esencial constituye el temor fundado de persecucion®?. Para valorar el temor fun-
dado de persecucion del solicitante LGTBIQ+, puede acudirse COl, que analizara la si-
tuacion social, juridica y politica del colectivo LGBTIQ+ en su pais de origen con el fin
de hacer constar que el temor del solicitante tiene lugar en un entorno de persecucién. No
obstante, la realizacion de dicho informe en aquellos paises en los que se persigue al
colectivo LGTBIQ+ resulta muy dificil, dada la invisibilidad del colectivo y el no reco-
nocimiento de la identidad sexual e identidad de género que subsiste en estos paises (Irai-
zoz Valido-Viegas, 2019).

De esta forma, y siguiendo a McDonald-Norman (2017), el informe COI debe ser in-
terpretado y no considerado como una prueba que determine la condicion de refugiado al
solicitante de asilo, pues puede enmascarar valoraciones subjetivas u omisiones relativas

al pais de origen.

En relacién con lo dicho, para probar la situacion en la que se encuentra el solicitante
LGTBIQ+, basta con aportar una prueba indiciaria y no plena de la situacion o contexto
del mismo. A tenor de ello se ha manifestado la Audiencia Nacional en la Sentencia de

16 de marzo de 202243, en la que declara que la concesion de asilo tendra lugar si aparecen

41 Vid. Gutiérrez Castillo (2021, pp. 123-127), articulo de revista dedicado a la complejidad de la prueba en
el procedimiento de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

42 En el articulo 1 de la Convencidn de Ginebra de 1951 se define el concepto de refugiado, entendiendo
por el mismo aquel que por temores fundados de persecucion por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se halle fuera del pais del que es nacional y
no pueda o, como consecuencia de estos temores, no quiera recibir la proteccién de este pais.

43 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 16 de marzo de 2022, Sala de lo Contencioso, Seccidn 5.2, recurso
n.° 63/2021.
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indicios suficientes sobre la existencia de fundados temores de ser perseguido en el pais

de origen.

Para ver qué se entiende por indicios suficientes, debemos acudir a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2011, en la que se expresa que seran “aquellos
indicios que permiten concluir que hay una razonable certeza de que lo que sostiene el

recurrente coincide con la realidad”*.

Asi, la Ley de Asilo recoge, en su articulo 26.2, que “para que se resuelva favorable-
mente la solicitud bastara que aparezcan indicios suficientes de persecucion o de dafios

graves”.

En definitiva, para verificar el temor de persecucion en el que se encuentra el solici-
tante de asilo LGTBIQ+, puede acudirse al informe COl, sin que ello determine la con-
dicion de refugiado, y teniendo presente que el principio predominante recogido en nues-

tra Ley de Asilo 12/2009 es el de los indicios suficientes.

3.1.2. La inverosimilitud en los hechos manifestados por el solicitante de asilo

Este requisito de la verosimilitud del relato*, presente en la fase de admision a tramite
de la demanda, y, como consecuencia, necesario para poder acceder a la proteccion inter-
nacional, es diferente del principio de indicios suficientes de la prueba del procedimiento
de asilo, pues este esta presente en la segunda fase del procedimiento, cuando se inicia el
examen de los hechos narrados en la solicitud.

Por su parte, y por las dudas que puedan surgir por los hechos o relatos que presente
la solicitud de asilo, jurisprudencialmente el TS* manifiesta que no sera causa de inad-

mision a tramite de la solicitud aquella que contenga relatos o hechos que puedan suscitar

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccién 5.2, recurso
n.° 1156.

45 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2006, Sala 3%, de lo Contencioso-Administrativo, re-
curso n. ©2343/2003. El Tribunal Supremo desestimé un recurso de casacidn interpuesto ante una sentencia
de la Audiencia Nacional por considerar que los hechos que se relatan en la solicitud de asilo carecen de
una verosimilitud, y no denegandose porque no haya una falta de prueba indiciaria o plena.

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2006, Sala 3.2, de lo Contencioso Administrativo,
recurso n.° 8400/2003.
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incertidumbre, debiendo ser admitidas y, posteriormente, realizar la correspondiente in-

vestigacion para aclarar las posibles dudas.

Se trata de una cuestion problematica, en la medida en que el trabajo de los tribunales
desempefia un papel fundamental, labor que puede verse determinada por las creencias

politicas, sociales y culturales de los jueces.

La doctrina sostiene que una inverosimilitud, o una exposicién comun, en el relato de
los hechos, puede enmascarar una entrada ilegal en el territorio espafiol y asi obtener el

asilo®’.

La credibilidad en el relato de los hechos, segin ACNUR, debe sustentarse en “ele-
mentos tales como la razonabilidad de los hechos alegados, la consistencia general y
coherencia de la historia del solicitante, la evidencia complementaria aducida por el soli-
citante en apoyo de sus declaraciones, la consistencia con acontecimientos de conoci-
miento pablico o generalmente conocidos y la situacion conocida en el pais de origen. La
credibilidad se establece cuando el solicitante ha presentado una solicitud coherente y
verosimil, que no contradice hechos de conocimiento publico y que, por lo tanto, en su
conjunto, puede resultar creible.” (ACNUR, 1998).

Siguiendo a Guiell Torrent*® (2020, pp. 55-58) la credibilidad se basa en tres aspectos:
a) la coherencia, entendiéndose como la “ausencia de discrepancias, contradiccion y
variaciones en los hechos materiales alegados por el solicitante” (ACNUR, 2012). No
obstante, puede ocurrir que, a raiz de la eventual discriminacién, homofobia, persecucion,
el solicitante de asilo no desvele determinada informacion por miedo, sin que ello pueda

suponer que esta intentando sortear el control de fronteras para entrar al territorio.

47 Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de abril de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 8.2, recurso n.° 354/2012.
Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso) de 27 de mayo de 2013, (Rec. 1108/ 2010).

48 Ver Procesos de asilo e integracion de los refugiados LGTBI en Espaiia, concretamente el subapartado
4.2, relativo a los criterios para valorar la credibilidad del relato de los solicitantes de asilo LGTBI.
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b) la verosimilitud, cuestion sujeta a valoraciones, subjetivas, por parte de los tribuna-
les, lo que puede suponer que no se actle de forma imparcial al quedar condicionada al
veredicto por los estereotipos®.

¢) la no contradiccidn entre los diferentes relatos del solicitante de asilo.

Sobre este requisito se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de
junio de 2007°°, en la que se expuso que para que pueda ser admitida la solicitud de asilo,
es necesario que “se describa una persecucion y que la solicitud no se base en hechos,
datos o alegaciones manifiestamente falsos, inverosimiles o que, por carecer de vigencia

actual, no fundamenten una necesidad de proteccion”.

En suma, los hechos alegados por el solicitante de asilo LGTBIQ+ no deben contener
datos o sucesos que sean falsos, erréneos o inverosimiles, sino que deben versar sobre
acontecimientos o sucesos que sean coherentes, verosimiles y no contradictorios, respecto
al propio solicitante como a su propio pais de origen y, en caso de duda, la solicitud debera
ser admitida para corroborar, posteriormente, en la fase del examen de los hechos, si se

trata 0 no de una solicitud engafiosa.

3.1.3. Los actos de persecucion
Siguiendo las recomendaciones de ACNUR®! (2019, pp. 20-21) y a los autores Hathaway
y Pobjov®? (2012, p. 323) la existencia de los actos de persecucion®® supone que hay una

desproteccidn por parte de los diferentes Estados, de tal forma que, si estamos ante una

49 para Bar-Tal (1994), los estereotipos son creencias que estan almacenadas sobre las caracteristicas de un
grupo y que estan desarrolladas en los procesos intergrupos. Las personas forman grupos para satisfacer
sus propias necesidades. A pesar de que ellos mismos formen parte del mismo grupo, también categorizan
o clasifican socialmente al resto de personas.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5.2 recurso n° 505/2004.

51 Vid. Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y directrices
sobre proteccidn internacional, especialmente los parrafos 51-53, dedicados a la persecucidn, en los que
ACNUR afirma que por persecucion se entiende todo aquello que atente contra la vida o libertad de las
personas; en suma, que se dé una vulneracion a los derechos fundamentales.

52 Hathaway y Pobjov: Queer Cases Make Bad Law (2012).

53 Concha Horrillo (2017) identifica tres formas de persecucion:

a) que el acto de persecucion se fundamente en el género, que la violencia se justifique por algunos de los
motivos previstos en la Convencidn de Ginebra de 1951.

b) que la persecucion se base en la imposicién de normas discriminatorias por género.

¢) que el acto persecutorio se justifique por razones de género, pese a que los motivos no estén recogidos
en la Convencidn (violencia intrafamiliar).

Estas tres formas de persecucion reflejan el género como motivo de persecucion o como violencia.
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vulneracién de los derechos fundamentales y ante dicha desproteccion estatal, hablaremos

de acto de persecucion.

Para definir qué se entiende por acto de persecucion, debemos acudir al articulo 9 de
la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo, de cuyo tenor literal se desprende que:

“1. Para ser considerados actos de persecucion en el sentido del articulo 1, seccion A,
de la Convencion de Ginebra, los actos deberan:

a) ser suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para consti-
tuir una violacion grave de los derechos humanos fundamentales, en particular los dere-
chos no pueden ser objeto de excepciones al amparo del articulo 15, apartado 2, del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, o bien

b) ser una acumulacion de varias medidas, incluidas las violaciones de los derechos
humanos, que sea lo suficientemente grave como para afectar a una persona de manera

similar a la mencionada en la letra a)”.

Esta definicidn desarrolla los actos que pueden ser objeto de persecucion del articulo
1.A.2)> de la Convencion de Ginebra de 1951.

En conclusidn, actos que puedan atentar contra la integridad fisica o siquica, medidas
politicas, administrativas... que resulten discriminatorias. El colectivo LGTBIQ+ en-
cuentra su amparo en la proteccion de la orientacidn sexual e identidad de género como

derecho humano fundamental.

3.1.3.1. Obstaculo relativo al acto de persecucion

El criterio de discrecion, tal y como se mencion0 anteriormente, no es el Gnico obs-
taculo que ha de afrentar el colectivo LGTBIQ+, pues también se encuentra en el impe-
dimento relativo a la importancia que han de suscitar los actos de persecucién. En este

sentido, el acto debe revestir una especial entidad, es decir, no basta inicamente con que

54 <2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda
0, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1”.
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el pais de origen del solicitante criminalice actos entre personas del mismo sexo, sino que
ademas es necesario que haya una persecucion individual, que esté en peligro la propia
vida del solicitante. Asi se desprende de sentencias dictadas por nuestros tribunales, como
puede ser la sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2017 o la sentencia
de 9 de octubre de 2009, en la que se pronuncio el Tribunal Supremo al declarar que “el
temor a ser perseguido es un criterio basico para la concesion de asilo, pero no es sufi-
ciente si no va acompafado de datos objetivos que puedan explicar la existencia del te-

99

mor .

A pesar de lo dicho en el parrafo precedente, segln jurisprudencia bastante extendida
del Tribunal Supremo, no es requisito indispensable que, para que haya persecucion, el
acto entre personas del mismo sexo esté penado en el pais de origen, tal y como se revela

en la sentencia de 30 de noviembre de 2005 del Tribunal Supremo®®.

Segin McDonald-Norman (2017) y Chelvan (2011), deberia ser suficiente calificar
como persecucidn aquellos actos que estén tipificados penalmente, no siendo necesaria la

persecucién individual del solicitante.

Por lo tanto, no basta con que el colectivo LGTBIQ+ no tenga que hacer frente Gnica-
mente al criterio de discrecion para encontrar su amparo internacional, sino también es

necesario que exista esa persecucion individual y no generalizada.

3.1.4. El examen social individualizado de los hechos del solicitante de asilo

Diaz Crego (2013) expresa que numerosas sentencias de los tribunales han rechazado
solicitudes de asilo al no revestir la persecucién de especial importancia, pues el solici-
tante debe hallarse en una situacion de desproteccion o marginacion®’. De la misma forma

que ocurre en los actos de persecucion en los que, en algunos Estados, no es suficiente

% “En relacion con la orientacion sexual invocada como motivo de una pretendida persecucion, conviene
recordar que un clima social adverso o una legislacion que tipifique la homosexualidad no son datos que
por si solos demuestren una persecucion personal”. Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de febrero de
2017.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 3.2, recurso n.° 6006/2002.

S’Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 8.2, recurso n.° 5265/2005.

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 3.2, RJ 2012/8940.
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con la criminalizacion de actos entre personas del mismo sexo para que pueda accederse
a la proteccion internacional, con este criterio puede accederse al amparo en los diferentes

estados.

3.2. Aspectos procesales de la concesion del derecho de asilo de las personas
LGTBIQ+

El colectivo LGTBIQ+, durante el desarrollo del procedimiento de asilo, debe hacer
frente a obstaculos que dificultan su acceso a la proteccion internacional. Los Estados
tienen libertad para determinar cuéles van a ser las pruebas que se practicaran a los soli-
citantes de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género, examen que,
conforme a los Principios de Yogyakarta, no podré estar sujeta a una politica o préctica
que tenga una connotacion discriminatoria por orientacion sexual o identidad de género®®.
En Espafa, para probar la persecucién, no podra exigirse un reconocimiento o examen

psicoldgico.

ACNUR (2015) declara que, entre las vulnerabilidades a las que se enfrenta el colec-
tivo LGTBIQ+, la prueba y la verosimilitud del testimonio esta sujeta a una fuerte discri-
minacion por el contexto sociocultural de la orientacion sexual e identidad de género en
el pais de origen, exclusion que debe prohibirse por parte de las autoridades competentes
para garantizar los derechos de las personas LGTBIQ+%°. Ademéas, ACNUR (2012) ex-

presa que “la prueba médica sobre la orientacion sexual del solicitante es una violacion

%8 Dentro de los 29 Principios de Yogyakarta, el principio n.° 23 sefiala que “en caso de persecucion, in-
cluida la relacionada con la orientacion sexual o la identidad de género, toda persona tiene derecho a pro-
curar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais. Un Estado no podra remover, expulsar o extraditar a una persona
a ningun Estado en el que esa persona pudiera verse sujeta a temores fundados de sufrir tortura, persecucién
o cualquier otra forma de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes en base a la orientacion sexual
o identidad de género.

Los Estados:

A. Revisaran, enmendaran y promulgaran leyes a fin de garantizar que un temor fundado de persecucién
por motivos de orientacién sexual o identidad de género sea aceptado como base para el reconocimiento de
la condicion de refugiado/a y al asilo;

B. Aseguraran que ninguna politica o practica discrimine a solicitantes de asilo por su orientacion sexual o
identidad de género;

C. Velarén por que ninguna persona sea removida, expulsada o extraditada a ningin Estado en el que pu-
diera verse sujeta a temores fundados de sufrir tortura, persecucion o cualquier otra forma de penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes en base a su orientacion sexual o identidad de género”.

%9 Vid. Proteccidn de las personas con orientacion sexual e identidad de género (2015, p. 7), apartado dedi-
cado a la situacién discriminatoria en la que se encuentran los solicitantes de asilo por motivos de orienta-
cion sexual e identidad de género.
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de derechos humanos basicos y no debe ser usada”®. En esta linea, el mencionado orga-
nismo expresa que el relato de la falta de informacion en el pais de origen acerca de la
orientacion sexual e identidad de género no debe suponer, de forma automatica, una ex-

clusién de la solicitud del solicitante de asilo®?.

3.2.1. La Directiva 2013/32UE: la importancia de la entrevista en los solicitantes
de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género

El procedimiento para otorgar y retirar la proteccion internacional se encuentra reco-
gido en la Directiva 2013/32UE, que surge como una armonizacion de la diferente juris-
prudencia dictada por el TJUE y con el fin de establecer requisitos minimos y comunes
en los procedimientos para conceder o denegar el asilo en los diferentes Estados que in-

tegran la Union Europea.

Siguiendo a Sanchez Sanchez (2017, p. 78), para que el derecho de asilo gozase de una
garantia plena, sera necesario aprobar un Reglamento europeo que estableciese un proce-

dimiento com(n a todas las solicitudes de asilo de los Estados que integran la Uni6n®?,

La mencionada Directiva desemperfia un papel fundamental por lo que se refiere a los
solicitantes de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género, ya que re-

coge las garantias que ha de tener la entrevista personal realizada a estas personas.

Existe la presuncion errénea de que las personas LGTBIQ+, en la entrevista, manifies-
ten su orientacion sexual e identidad de género, pese a que no conozcan la terminologia
en su pais de origen, cuestion que no tiene que suponer una denegacion automatica de la

proteccion internacional.

Por lo que se refiere a la entrevista personal:
a) segun el considerando n.° 29 de la Directiva, los Estados deberan esforzarse en otor-

gar las garantias procedimentales especiales a los solicitantes de asilo por motivos de

80 Vid. Directrices sobre proteccion internacional n.° 9: Solicitudes de la condicion de refugiado relaciona-
das con la orientacion sexual y/o identidad de género en el contexto del articulo 12 (2) de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, parrafo n.° 65.

61 Ob.cit., parrafo n.° 66.

62 Vid. Sanchez Sanchez (2017): articulo de revista dedicado al estudio del derecho de asilo en la UE,
especialmente a la constitucion de un procedimiento comdn en materia de asilo.
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orientacion sexual e identidad de género, velando por su adecuado acceso al procedi-
miento de la proteccion internacional. Por lo tanto, las personas LGTBIQ+ tienen derecho
a las garantias procedimentales especiales.

b) la Directiva establece con caracter obligatorio la entrevista, lo que beneficia a los
solicitantes de asilo por motivos de orientacidn sexual e identidad de género al poder
revelar los motivos de la persecucion®,

c) conforme a su articulo 15, que supuso un avance al reconocer la identidad de género
u orientacion sexual, y en el que se recogen las garantias y requisitos que han de guiar la
entrevista, las autoridades competentes para realizarla deberan asegurar que la misma se
desarrolle en un ambiente amistoso, confidencial y seguro. Para que esto se cumpla, re-
sulta necesario capacitar en orientacion sexual e identidad de género a los profesionales
encargados de desarrollar la entrevista®*.

d) la resolucion debera redactarse por escrito y, en caso de denegacion de la solicitud,

deberé estar motivada®.

3.2.2. Propuestas a las garantias procedimentales especiales y las condiciones de
acogida a los solicitantes de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de
género

Las garantias especiales en el procedimiento de asilo®® tienen la finalidad de garantizar
el pleno derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en el articulo 24 de la CE, y evitar
una victimizacion secundaria®’. Para ello, debera realizarse un examen de la situacion en

la que se encuentran los solicitantes.

Este tratamiento singular a las personas LGTBIQ+ viene respaldado por la EASO,
pues marca cuales son las garantias que han de tener los solicitantes durante el procedi-

miento de asilo®.

83 Parlamento Europeo y Consejo. Directiva 2013/32UE. Articulo 14.

6 parlamento Europeo y Consejo, ob cit., articulo 34.2.

8 Ibidem, articulo 11.

% |_as garantias se encuentran recogidas en la Ley 12/2009, articulos 46-48.

67 Los problemas que ha de afrontar el colectivo LGTBIQ+ durante el procedimiento de asilo pueden con-
tribuir al desarrollo de una victimizacién secundaria, teniendo que revivir la experiencia traumatica que
haya sufrido el solicitante. Victimizacidn fundamentada en los prejuicios y estereotipos existentes respecto
a las personas pertenecientes al colectivo LGTBIQ+.

% EASO tool for identification of persons with special needs, LGTBI, support. Disponible en:
https://ipsn.easo.europa.eu/easo-tool-identification-persons-special-needs
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La Directiva 2013/32/UE y la Ley de Asilo®® atribuyen la condicion de refugiado por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, lo que implica que pueden acceder
a las garantias especiales cuando se den los requisitos.

No obstante, en los solicitantes LGTBIQ+, tanto las garantias especiales como las con-
diciones de acogida resultan esenciales por los eventuales obstaculos que han de afrontar
los miembros desde el momento inicial del procedimiento de asilo, la presentacion de la

solicitud, hasta la fase final, la resolucion de ésta.

En la linea de pensamiento de Deverson (2021), resulta necesario incluir en el proce-
dimiento de asilo la perspectiva de género, con el fin de que los solicitantes puedan recibir
informacidén en un idioma que conozcan, asi como trabajar la formacion de la autoridad

competente en la deteccion de las vulnerabilidades, especialmente mientras la entrevista.

Entre los obstaculos que pueden encontrarse las personas LGTBIQ+°, podemos sefia-
lar:

a) estereotipos y prejuicios de las autoridades competentes de registrar la solicitud de
asilo.

b) la carencia de un lenguaje que pueda ser comprendido por los solicitantes.

c) retraso en la formalizacion y registro de la solicitud de asilo, lo que implica que las
personas no puedan formar parte de los CAR hasta que se formalice la misma, ademas de
no estar protegidos bajo el principio de no devolucién.

d) la escasa formacion profesional en la identidad de género y la orientacion sexual del
personal que forma parte del procedimiento (abogados, policias, intérpretes, asistentes

juridicos...)™.

8 El articulo 3 de la mencionada ley declara que el género constituye un criterio para acceder a la proteccion
internacional.

Asimismo, el articulo 7 de la citada ley, y para valorar los motivos de persecucion, revela que un grupo
social determinado serd aquel que comparta una caracteristica innata, 0 una caracteristica o creencia que
sea fundamental para su identidad. Dentro de este concepto de grupo social, se incorpora el grupo que se
base en una caracteristica comun por motivos de orientacion sexual e identidad de género, en funcion de
las circunstancias imperantes del pais de origen y que sin que estos aspectos por si mismos puedan acarrear
la aplicacion del articulo nombrado.

70 Deficiencias encontradas en el procedimiento de asilo por investigadores dedicados al estudio de los
derechos humanos de las personas LGBT, por instituciones especializadas en la proteccién de refugiados y
por la Delegacion de ACNUR en Espafia.

1 Como afirma Bach (2013, p.34), “uno de los principales problemas es que las autoridades no sean cons-
cientes de que el género es diferente del sexo biologico. La “transicion” es el proceso externo de asumir
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e) falta de identificacion de las vulnerabilidades de los solicitantes, dando lugar a una
acogida que no es la acorde a sus necesidades’?.

f) carencia de sensibilizacion por parte de los profesionales ante los problemas u obs-
taculos que afrontan los solicitantes.

g) vacio de transparencia en la OAR al no hacer publicas las resoluciones dictadas en

primera instancia (Concha Horrillo, 2017).

En cuanto a las propuestas para frenar los desafios que puede enfrentar el colectivo
LGTBIQ+, podemos destacar:

a) formar a los funcionarios en orientacion sexual e identidad de género, mediante la
incorporacion de temario LGTBIQ+, para que puedan ayudar a los solicitantes de asilo
gue hayan sufrido graves acontecimientos.

b) informar a los solicitantes de asilo LGTBIQ+ sobre el procedimiento y los centros
0 servicios sociales, asi como el establecimiento de protocolos, durante el desarrollo del
procedimiento, en aquellos casos de crisis nerviosas que puedan padecer los mismos.

¢) notificar a ACNUR la situacion actual, mediante datos, en la que se encuentran los
solicitantes de asilo por orientacion sexual e identidad de género.

d) velar por la seguridad de los solicitantes de asilo en el procedimiento de registro de
ante las oficinas competentes.

e) incorporar métodos o medios adecuados para transmitir informacion de los enfren-
tamientos que pueden sufrir las personas LGTBIQ+, durante el procedimiento de asilo, a
la policia, ya sea en nombre propio o a través de terceros.

f) establecimiento de criterios o instrucciones comunes para los Estados de la UE en
materia de asilo.

g) no devolver a personas que huyan de su pais por ser perseguidas por motivos de
orientacion sexual e identidad de género y que las leyes y politicas expresen que la per-
secucion por cuestiones de orientacion sexual e identidad de género es justificacion valida

para solicitar asilo”®.

publicamente la propia percepcion de género a través de la ropa, el comportamiento, el uso de hormonas o
la cirugia”.

2 CEAR: Informe 2020: Las personas refugiadas en Espaiia y Europa.

8 ACNUDH: Leyes y préacticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacién sexual e identidad de género. Disponible en https://acnudh.org/leyes-y-practicas-discrimina-
torias-y-actos-de-violencia-cometidos-contra-personas-por-su-orientacion-sexual-e-identidad-de-genero-
informe-del-acnudh/
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4. CONCLUSIONES

Del presente documento de investigacion, extraemos las siguientes conclusiones:

El estudio del derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de género
debe realizarse desde una perspectiva internacional, europea y estatal y, a su vez, a partir
de jurisprudencia y doctrina dictada por los tribunales internacionales y estatales, con el
fin de conocer cual es la realidad del procedimiento de asilo, mas aun con la invasion
rusa, y, sobre todo, la realidad del colectivo LGTBIQ+ en el referido procedimiento. Del

presente documento de investigacion, extraemos las siguientes conclusiones:

Como consecuencia de la invasion rusa, méas de cinco millones de ucranianos se han visto
obligados a huir de su pais, en busca de paises seguros, lo que ha provocado una afluencia
masiva de personas. La UE dio respuesta a este desplazamiento, aprobandose la Decision
de ejecucion 2022/382 del Consejo relativa a la afluencia masiva de personas, abriendo
paso a la proteccion temporal que otorga permiso de residencia, visados y que concede

una asistencia sanitaria y social, asi como un alojamiento.

Sucesos como el naufragio del Mediterraneo, acontecido en 2015, ponen de manifiesto la
imperante necesidad de reforzar la seguridad en las fronteras de la Union Europea y de
mantener relaciones cooperativas entre la Union y los paises del norte de Africa en busca
de dar una solucién a estas tragedias y evitar que fallezcan inmigrantes. Pese a que la
Agenda Europea de Migracion de 2015 marca los inicios en la constitucion de una politica
comun, no es suficiente para tratar este problema. Para ello resulta necesario que los Es-
tados adopten acuerdos o medidas, en base a la solidaridad, relativos a la bldsqueda y
salvamento, asi como trabajar en la aprobacion de normas o estrategias que regulen el

reparto de los nacionales de terceros paises entre los diferentes Estados miembros.

Respecto del colectivo LGTBIQ+, hemos observado que la EASO, junto a la Agenda
Europea de Migracion de 2015, desempefia un papel fundamental con su COl Research
Guide on LGBTIQ EASO Practical Guide Series November 2021, pues gracias al COI
puede conocerse cudles son los paises que mas invisibilizan al colectivo LGTBIQ+ vy, de

este modo, instaurar un procedimiento uniforme para los paises de la Union.
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Es preciso que se enuncie expresamente la proteccion y el reconocimiento a la orientacion
sexual e identidad de género en los textos internacionales, pues la Convencion de Ginebra
de 1951 no declara explicitamente como motivo para acceder al reconocimiento del esta-
tuto del refugiado la orientacion sexual e identidad de género, al igual que sucede con la

Directiva 2013/33, cuestion que discrimina al colectivo LGTBIQ+.

Los solicitantes de asilo LGTBIQ+ evidencian a menudo dificultades para probar el temor
fundado de persecucion en el pais de origen, puesto que en estos Estados hay una invisi-
bilidad de la SOGI. Por esta razon, la Ley de Asilo 12/2009 regula el principio de indicios
suficientes, que expresa que el COI no determinara la concesion o la denegacién de la

proteccion internacional.

El criterio de discrecién es uno de los requisitos que mas evidencia la discriminacion a la
que esta sometida el colectivo LGTBIQ+. Para la urgente eliminacién de este criterio, es
imprescindible reformar los textos internacionales, con el objetivo de que no se exija nin-

guna condicion relativa a la orientacion sexual e identidad de género de estas personas.

Resulta imperativo formar a las autoridades en el estudio de la orientacion sexual e iden-
tidad de género, asi como garantizar la seguridad de estos solicitantes durante el desarro-
llo del procedimiento de asilo, ya que, en numerosas ocasiones, y durante el desarrollo
del procedimiento de asilo, las personas LGTBIQ+ también estan expuestas a una inde-
fension; prueba de ello es la falta de capacidad de las autoridades de identificar cuales
son las vulnerabilidades de estos solicitantes, junto a la escasa formacion recibida e in-

sensibilizacion por parte de los profesionales.
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