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Resumen

Desde que en 2009 se introdujera en el ordenamiento espafiol la persecucion por
identidad de género y orientacion sexual como motivo para solicitar proteccion
internacional, los casos por esta razon se han multiplicado. A pesar de esto, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) destaca todavia
diversas cuestiones de calidad relacionadas con los procedimientos de asilo o refugio
que necesitan ser abordadas, las cuales afectan a todos los colectivos y ain mas a las

personas LGBTI+.

Estas cuestiones serén estudiadas y analizadas en esta investigacion con el objetivo final
de poner sobre la mesa un resumen fundamentado de los éxitos y fracasos de nuestro
sistema de proteccion internacional a la hora de tener en cuenta las solicitudes cuyo

motivo es la persecucion por orientacion sexual e identidad de género.

Palabras clave!: Asilo, Persecucion, Refugiado, Proteccion Internacional, LGBTI+,

Orientacion sexual, Identidad de género

Abstract

Since the persecution for gender identity and sexual orientation was introduced in 2009
into the Spanish legal system as a reason to request international protection, the cases
for this reason they have multiplied. Despite this, the United Nations High
Commissioner for Refugees (UNHCR) still highlights several quality issues related to
asylum or refuge procedures that need to be addressed, which affect all groups and even
more LGBTI+ people.

These issues will be studied and analyzed in this research with the ultimate goal of
putting on the table an informed summary of the successes and failures of our
international protection system when taking into account the requests whose motive is

persecution for sexual orientation and gender identity.

Key words: Asylum, Persecution, Refugee, International protection, LGBTI+, Sexual

orientation, Gender identity

!Ademas de estas palabras clave, en el “ANEXO 1: Glosario de conceptos”, se definen y explican los
conceptos utilizados en la investigacion relacionados con el campo de la diversidad sexual y la identidad
de género.
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1. INTRODUCCION

Discriminadas. Escondidas. Rechazadas en sus propios nucleos familiares. Blanco de
violencia y maltrato. Perseguidas. Esta es la cruda realidad de las personas LGBTI+ en
hasta 72 Estados en los que su orientacion sexual o identidad de género son un

problema que, incluso, esta tipificado como delito.

A pesar de los avances en el Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH), aln
existen Estados donde, por el hecho de ser identificado -de manera real o percibida- con
cualquiera de las letras que conforman la sigla LGBTI+, son negados mas de la mitad
de los derechos contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos?. Son
paises en los que existe un clima de absoluta inseguridad -legal y social- para aquellos
que no encajan dentro del espectro heterosexual y de la construccién binaria de género
caracterizados por la intolerancia hacia la diversidad sexual y las identidades de género.

En este contexto, el exilio y la migracion forzosa hacia Estados donde la orientacion
sexual e identidad de género no suponen una amenaza es una consecuencia recurrente,
por lo que la consolidacion en ellos de un sistema de proteccion internacional que
ampare a todas aquellas personas LGBTI+ cuya vida, en su pais de origen o de
residencia, corre peligro es un aspecto -como reconocen el ACNUR? y la International
Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA)*, entre otros- necesario

de abordar y fortalecer.

De esta manera, y considerando que Espafia se ha convertido en los Gltimos afios en uno
de los destinos principales para los solicitantes de proteccién internacional LGBTI+,
esta investigacion se cuestiona si su sistema de proteccion internacional esta preparado

para abordar todas estas demandas de una manera eficaz.

2 Llona, 2017, p. 33.

3 Segin ACNUR, atin se pueden apreciar “cuestiones de ‘calidad’ relacionadas con el procedimiento de
asilo que necesitan ser abordadas, que afectan a todos los colectivos y ain mas al LGTBI”. (Delle
Femmine, 2017)

La ILGA destaca que, en 2017, dentro de la interseccionalidad de la problematica a la que se enfrentan
las personas LGBTI+, “una caracteristica desconcertante (...) tiene que ver con cuestiones de asilo y
refugio”, la cual “genera desconcierto porque (...) los avances de parte de las autoridades nacionales y
europeas en la materia son limitados™. (Carroll & Mendos, 2017, p. 199)
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1.1. Objetivos de la investigacion e hipotesis

Debido a que, desafortunadamente, es un tema que no ha gozado en el pasado de una
posicién privilegiada en el &mbito académico dentro de la multidimensionalidad del
mundo de la proteccion internacional, con esta investigacion se pretende, en primer
lugar, dar visibilidad a esta realidad, al tratar con un colectivo vulnerabilizado y en
riesgo de marginalizacion y discriminacion, que no debe ser obviado a la hora de

implementar la acogida en las sociedades refugio.

En el caso concreto de este estudio, el objetivo principal es la realizacion de un anélisis
cualitativo sobre los aspectos procedimentales especiales que las personas sexual,
afectiva e identitariamente diversas tienen que atravesar a la hora de solicitar proteccion
internacional por motivos de orientacién sexual y/o identidad de género en Espafia y, a
su vez, comprobar si la ejecucién de los mismos se lleva a cabo de una manera efectiva
teniendo en cuenta todas las pautas, exigencias y procedimientos que se establecen en

los ordenamientos, tanto nacionales como internacionales.
Para ello, la hipétesis de la que se parte se resume en:

- Los aspectos procedimentales especiales a tener en cuenta en el estudio de las
solicitudes por motivos de orientacién sexual y/o identidad sexual carecen aun de la

calidad necesaria en el sistema espafiol de proteccién internacional.

1.2. Metodologia

La investigacion se realizara partiendo de los tratados de derechos humanos y los
convenios de asilo y refugio de carécter internacional en los que -aunque no siempre de
manera expresa- se extrae la defensa y proteccion de los derechos del colectivo LGBTI+
y a los que Espafia estad adscrita, destacando también aquella parte del ordenamiento
espafnol que ahonda en el tema y resaltando el hecho de que, desde el afio 2009, se
afiadi6 como motivo o causa para solicitar proteccion internacional la persecucion
derivada de una orientacion sexual y una identidad de género diferentes a la cis-

heteronormatividad y a la construccion binaria de género que estas suponen®.

5 El art. 3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, incorpora el derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria por motivo de persecucién,
enunciandolo como “pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacion sexual”. Esta Ley
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Para ello, a la hora de recabar informacion, la metodologia que se va a utilizar se basara,
en primera instancia, en la recopilacion y estudio de fuentes documentales primarias y
secundarias, extraidas de organismos publicos y privados, ensayos e investigaciones de
expertos, articulos de prensa... que ahondan en la investigacion e identificacion de las

trabas y problematicas que pueden derivar de este tipo de solicitudes.

Toda esta informacion se complementara, a su vez, con la intervencion de personas que,
de forma directa, estan involucrados en los procedimientos de proteccion internacional
de las personas LGBTI+. Mediante entrevistas a las mismas, el objetivo es proporcionar
una vision empirica sobre la problemaética estudiada para poder elaborar un anélisis
cualitativo que nos facilite una perspectiva acerca de como se desarrolla realmente el
estudio de las solicitudes de proteccion internacional de la gente sexual, identitaria y

afectivamente diversa en Espafia.

1.3. Estructura de la investigacion

La investigacién seguiré la siguiente estructura:

- En primer lugar, se abordara el fendmeno conocido como “Homofobia de Estado”,
causa principal de las persecuciones por motivos de identidad de género u
orientacion sexual en gran cantidad de Estados.

- A continuacién, se explicaran cuales son los aspectos a tener en cuenta a la hora de
tramitar las solicitudes de proteccion internacional de las personas LGBTI+,
resaltando la legislacion que les protege, esclareciendo los procedimientos
adecuados a seguir y respondiendo a algunas preguntas que surgen a la hora de
abarcar estas situaciones.

- Y, por ultimo, en relacion con lo anterior, se expondran los éxitos y fracasos del

sistema espafiol de proteccion internacional en su propdsito de proceder de la

es transposicion de la ya derogada Directiva 2004/83/CE, del Consejo de 29 de abril de 2004, por la que
se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion
internacional y al contenido de la proteccion concedida, en cuyo art. 10.1.d) se establecia como motivos
de persecucion la referencia a que “en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen,
podria incluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comdn
de orientacion sexual. No podré entenderse la orientacion sexual en un sentido que comporte actos
considerados delictivos por la legislacion nacional de los Estados miembros. Podran tenerse en cuenta
aspectos relacionados con el sexo de la persona, sin que ellos por si solos puedan dar lugar a la
presuncion de aplicabilidad del presente articulo”.



manera mas eficaz para abordar los casos de persecucion por orientacion sexual e
identidad de género.

- A su vez, se han incorporado al final del documento hasta cinco anexos mediante
los cuales se complementan los apartados anteriores. Entre otros aspectos, analizan
el caso de la LGBTIfobia en el continente africano y su rémora colonial, o los
diferentes instrumentos legislativos que se han de tener en cuenta a la hora de
analizar la proteccion internacional de las personas LGBTI+ a nivel internacional,

comunitario y nacional.

2. LA HOMOFOBIA DE ESTADO

La persecucion y represion que las personas LGBTI+ sufren de forma sistematica en
algunos Estados, es lo que la ILGA denomina como “Homofobia de Estado™®. Esta se
da en aquellos paises en los que la LGBTIfobia es algo transversal, estructural e
institucionalizado, traduciéndose en una pérdida al acceso a los derechos para las
personas sexual, identitaria y afectivamente diversas y, con ello, en el aumento de la
discriminacion, vulnerabilidad y violencia ante los mismos. Esta situacion deriva
también en la criminalizacion de los actos sexuales consentidos entre las personas
adultas del mismo sexo y de las actitudes incongruentes con los roles e identidades de

género asignados en el nacimiento.

En total, son 72 Estados (el 37% de los Estados miembros de las Naciones Unidas) los
que, de una manera u otra’, criminalizan a través de sus ordenamientos juridicos las
orientaciones sexuales e identidades de género que no se ajustan a los patrones cis-
heteronormativos. El contexto sociocultural de estos paises se erige sobre un sistema
dicotdmico que parece incuestionable: existen solo dos sexos -y, por ello, s6lo dos
géneros- con comportamientos de acuerdo con su identidad -al cuerpo masculino
(macho) le corresponde una identidad de varén y al femenino (hembra) una identidad de
mujer-. Estas premisas estan totalmente implicitas en las instituciones y el sistema de

poder establecidos, por lo que la cis-heteronormatividad es algo sistemético y

® El término “homofobia de Estado” es acufiado por la ILGA desde que, en el afio 2006, publicara su
informe anual State Sponsored Homophobia (Homofobia de Estado), una encuesta mundial de leyes de
orientacion sexual, que se ha convertido en un recurso fundamental para acceder a la informacion bésica
sobre la legislacion que afecta a las personas sobre la base de su orientacién sexual. Para esta
investigacidn, la version utilizada es la 122 Edicidn, correspondiente al afio 2017.

7 Ver “ANEXO 2: Mapa de las Leyes sobre orientacion sexual en el mundo — criminalizacién”.
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obligatorio que construye una jerarquia social que relega a todos aquellos que desafian
la bipolaridad sexual a situaciones, ya no sélo de rechazo y vulnerabilidad por parte de
la sociedad, sino que incluyen penalizaciones de caracter legal -que pueden ir desde la
encarcelacion a la pena de muerte®-. Es decir, se constituyen unas expectativas
sociopoliticas y culturales que, en caso de incumplimiento, suponen una mayor
propension a la vulnerabilidad y la discriminacion por parte de este sistema binario,

conservador Y restrictivo.

Los agentes principales en este sistema son el Estado, los medios de comunicacion y los
lideres religiosos, los cuales establecen una relacion triangular que empapa a la opinion
publica con el odio hacia la diversidad sexual en un contexto cis-heteronormativo y
patriarcal. Esto provoca que se relacione LGBTIfobia con patriotismo -como ocurre, por
ejemplo, con el caso paradigmatico de la Homofobia de Estado en el continente
africano® conduciendo a una completa permeabilizacion de estas actitudes en la
sociedad y a la aplicacién de politicas restrictivas y persecutorias y/o en la aplicacién de
violencia social cuando una persona se identifica o se percibe como parte del colectivo

LGBTI+. Es un proceso que se resume en la siguiente Figura:

Figura 1: Agentes de la Homofobia de Estado

OPINION PUBLICA

Demandan la aplicacién de politcas &————
homéfobas y generan respuestas
conservadoras y/o violentas

ESTADO

Legislan la (re)criminalizacion
de la diversidad sexual

MEDIOS DE COMUNICACION LIDERES RELIGIOSOS
Difunden los discursos homéfobos - Legitiman las leyes que criminalizan
del Estado y lideres religiosos la diversidad sexual

Fuente: Llona, 2017, p. 26

El hecho de que esta persecucion tenga el beneplacito de las esferas de poder estatal

resulta en una impunidad generalizada ante estos delitos y una legitimacion de las

8 Segln la ILGA, la pena de muerte esta permitida o hay evidencias de su existencia contras las personas
LGBTI en 8 Estados: Arabia Saudita, Iran, Yemen, Sudéan, Nigeria, Somalia, Irak y los territorios bajo
dominio féctico del Daesh. Ademas, en otros cinco Estados, la pena de muerte esta codificada en la ley,
pero no aplicada para actos sexuales entre personas adultas del mismo sexo: Afganistan, Catar, Pakistan,
Emiratos Arabes Unidos y Mauritania.

9 La Homofobia de Estado en Africa aparece detallada en el “ANEXO 3. Homofobia de Estado: El caso
africano”.




violencias cuya consecuencia es que muchas personas se vean obligadas a ocultar su
verdadera identidad. Y es que, incluso su visibilidad es un arma de doble filo en estos
contextos, ya que, aunque puede ser utilizada con motivo de desmitificar los estigmas y
acusaciones que se hacen de las personas LGBTI+, suele suponer la reaccion contraria
provocando que la exposicion publica de todo el que proclame la oposicién al
hostigamiento estructural del Estado contra esos “disidentes” sexuales sea
violentamente reprimida. Esto multiplica su invisibilidad e indefension en la sociedad y

les lleva a una situacion de deshumanizacion?.

Este entorno de persecucion sistematica de las minorias sexuales deriva en situaciones
muy diversas como la violencia fisica y sexual, el maltrato, la perpetuacién de
estereotipos negativos o la estigmatizacion de individuos en virtud de su orientacién
sexual o identidad de género -sea esta real o percibida-. Esto se traduce en una absoluta
marginacion y aislamiento que viene incluso desde sus propias comunidades y familias

y que, por lo tanto, involucra tanto a agentes estatales como no estatales.

Es sustancial destacar a los entes no estatales como victimarios y perpetradores, debido
a que estos actos de discriminacion y/o persecucion emanan numerosas veces del
entorno social o familiar de las personas LGBTI+. ACNUR destaca que “en muchas
regiones del mundo son los miembros de las familias o las comunidades los
responsables de aplicar las normas de género y de sancionar sus transgresiones”!. Tal
es su responsabilidad, que, en algunas ocasiones, son los culpables de los denominados
“asesinatos de honor”, que son “perpetrados contra quienes los miembros de la familia o
la comunidad consideran gque han sido causa de vergienza 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’*2,

Por lo que, en estos Estados, “la homofobia, la bifobia y la transfobia son un monologo,
no hay dialogo™®3, que obliga a estos “disidentes” a buscar alternativas que, en algunas
ocasiones, se traducen en la huida de sus paises con la finalidad de buscar una nueva
vida en otro lugar, donde su identidad y forma de amar no sea algo que ponga en peligro
su integridad fisica y en el que puedan vivir de manera libre sin miedo a las posibles

represalias.

10 Oluoch & Tabengwa, 2017, p. 164.
1 ACNUR, 2010b.

2 ACNUR, 2011b, p. 10.

13 Serena, 2014, p. 15.



3. PROTECCION INTERNACIONAL LGBTI+: LOS ASPECTOS
PROCEDIMENTALES ESPECIALES DE LAS SOLICITUDES DE
PROTECCION INTERNACIONAL POR ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO

El sefialamiento de la persecucién y securitizacion sistemética contra las personas que,
de manera real o percibida, no se adscriben dentro de las pautas de la cis-
heteronormatividad en méas de setenta paises es un aspecto que no se limita solamente a
los activistas y defensores de los derechos LGBTI+, ya que tanto el DIDH* como la
legislacion comunitaria europea®® han sido muy claros a la hora de ensalzar los derechos
inherentes a las personas LGBTI+ por el simple hecho de ser personas, dentro de los

que incluimos el derecho de proteccion internacional.

A la hora de llevar a cabo el tramite y estudio de las solicitudes de proteccion
internacional de las personas perseguidas por su orientacion sexual y/o identidad de
género, es preciso tener en cuenta diversos aspectos procedimentales especiales, ya que
como enuncia el ordenamiento comunitario europeo, la orientacion sexual e identidad
de género se entienden como categorias de personas que necesitan unas garantias
procedimentales especiales a la hora de demandar proteccion internacional y, por ello,
deben recibir una asistencia adecuada para justificar su solicitud®®. Algunos de estos

procedimientos son explicados a continuacion.

14 Como se observa en instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, el Protocolo sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1967, los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género y
diferentes documentos juridicos del ACNUR. Estos instrumentos del DIDH se encuentran explicados en
el primer apartado del “ANEXO 4. El derecho de proteccion internacional por motivos de orientacion
sexual y/o identidad de género” en el que se realiza un breve repaso a la legislacion internacional.

15 A través de sus instrumentos de derechos humanos, entre los que destacan: la Directiva 2011/95/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011; la Directiva 2013/32/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013; o numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Estos instrumentos comunitarios se encuentran explicados en el segundo apartado del
“ANEXO 5. El derecho de proteccidon internacional por motivos de orientacion sexual y/o identidad de
género”.

16 Tal como establece la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional
(refundicion), “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 consecuencias de torturas, violacion u otras formas graves de violencia psicoldgica,
fisica o sexual. Los Estados miembros deben esforzarse por identificar a los solicitantes que necesitan
garantias procedimentales especiales antes de que se adopte la resolucion en primera instancia. A estos
solicitantes se les debe prestar el respaldo adecuado, incluyendo el tiempo necesario, a fin de crear las
condiciones necesarias para que tengan efectivamente acceso a los procedimientos y puedan presentar los
elementos necesarios para fundamentar su solicitud de proteccion internacional.”
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3.1. Persecucién por motivos de orientacion sexual e identidad de género: por

pertenencia a un determinado grupo social

Uno de los aspectos principales a la hora de tener en cuenta la validez de una solicitud
de proteccion internacional es determinar la naturaleza persecutoria dentro del
argumentario de los solicitantes. Para ello, hay que considerar que los actos que
entrafian persecucion objeto de proteccion internacional deben ser suficientemente
graves por su naturaleza y/o de caracter reiterado para poder ser considerados como una
violacion grave de los derechos humanos fundamentales. Dentro de estos actos, se
incluyen también los supuestos de discriminacion, cuando el grado por el que se
vulneran los derechos es de una magnitud equiparable a la violacion del derecho a la
vida o a la perpetracion de torturas o tratos inhumanos o degradantes y, por ello, a
situaciones de persecucion. Ademads, hay que tener en cuenta que los solicitantes
LGBTI+ pueden no haber sufrido un dafio suficiente que equivalga a persecucion, pero
que si exista un fundado temor futuro de ser victima de ella en caso de ser devuelto a su
pais de origen. Estas posibles repercusiones futuras constituirian también actos de

persecucion.

Para analizar esta naturaleza persecutoria, tenemos que acudir al propio concepto de
“persecucion”, que no aparece formalmente definido en la Convencion de 1951. Pese a
ello, el ACNUR, en su Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para
determinar la condicion de refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, extrae una concepcién de
persecucion que tiene que ver con “toda amenaza contra la vida o la libertad de una
persona por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas”, junto a las “otras violaciones graves de los derechos
humanos por las mismas razones” que se extraen de estas amenazas'’. Considerando
estos cinco motivos®®, se comprueba como no se sefiala explicitamente la orientacion
sexual o identidad de género como motivos de persecucion. Sin embargo, segun las
diversas situaciones e interpretaciones que se desprenden de las solicitudes, estos
motivos son inherentes a otros si sefialados, como son los de persecucion por motivos

de religion, de opiniones politicas y de pertenencia a un determinado grupo social*®.

Y ACNUR, 2011a, p. 15
18 Ya incluidos dentro del articulo 1.A.2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.
19 ACNUR, 2008, p. 7.
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Atendiendo, en primer lugar, a los casos que tienen que ver con la persecucion por
motivos religiosos, seria necesario resaltar que la naturaleza persecutoria se suele
extraer de los lugares en los que las creencias religiosas imperantes consideran que las
personas LGBTI+ no se ajustan sus dogmas Yy, a consecuencia ello, son sometidas a
dafios o castigos graves. En estos casos, es muy comun que los motivos religiosos
puedan superponerse a los motivos de opinién politica, sobre todo en los Estados donde
las instituciones religiosas y estatales no estan claramente separadas?.

Por otro lado, los casos en los que la persecucion viene motivada por la opinion politica
del solicitante estan relacionados con las situaciones en Estados o regiones en los que la
falta de conformidad con los entes politicos LGBTIfobicos dominantes es considerada
como un desafio, o en las que un ideario politico —como puede ser la pertenencia al
colectivo LGBTI+ o, simplemente, la defensa de los derechos del mismo- es

considerado como una amenaza directa a los valores y normas sociales prevalecientes?.

Pero en la préctica, el principal motivo utilizado cuando hablamos de peticiones de
proteccion internacional debido a la persecucion por orientacién sexual y/o identidad de

género es el que tiene que ver con la pertenencia a un determinado grupo social.

A pesar de su mayor uso, es también el que genera mas debate, comenzando por el
hecho de que la propia Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 no
determina en ningln momento qué grupos sociales son motivo de persecucién. Ante
ello, el ACNUR define esta categoria como “un grupo de personas que comparte una
caracteristica comun distinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo
como grupo por la sociedad. La caracteristica ser4d una innata e inmutable, o
fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos”?2. De
esta definicién emanan dos elementos que constituyen la pertenencia a un grupo social
determinado: las “caracteristicas protegidas” y la “percepcion social”, que deben operar

de forma alternativa y no acumulativa®,

Pero esta definicion, atribuida a las personas LGBTI+, puede derivar en numerosas
confusiones atendiendo al elemento de percepcion social. Este se refiere a aquellos

grupos que comparten caracteristicas comunes por las que son conocidos y considerados

20 ACNUR, 2010, p. 30-31.
21 [bidem, p. 33.

22 ACNUR, 2002.

2 ACNUR, 2012.
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como diferentes a la sociedad en general. EI hecho de caer en este tipo de premisas de la
“diferencia” puede resultar peligroso, ya que puede suponer un paso atras en los avances
conseguidos por las personas LGBTI'+ en cuanto a su igualdad, inclusion y
normalizacion en la sociedad. Ademas, este supuesto incorpora el concepto de
“percepcion”, ligado a estereotipos, suposiciones o sefiales visibles, que puede minar y
dificultar los procedimientos de proteccion internacional. Por ello, es preciso destacar la
necesidad de que los encargados de la toma de decisiones eviten cualquier tipo de
nocion estereotipada y homogénea sobre el comportamiento de las personas LGBTI+,
ya que no todas las personas se ven o se comportan conforme a clichés o que, incluso,
en numerosas ocasiones, estas caracteristicas estereotipadas pueden ser ocultadas por

los solicitantes LGBTI+ en sus paises de origen por temor a una posible persecucion.

A pesar de esto, este requisito si resulta eficaz en los casos en los que la Homofobia de
estado institucionalizada penalmente es una realidad. En este sentido, tal y como destaca
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), “la existencia de una legislacion
penal (...) cuyos destinatarios especificos son las personas homosexuales, autoriza a
declarar que debe considerarse que tales personas constituyen un determinado grupo
social”?*. Y es que, en estos casos, no establece una diferencia real y universal hacia las
personas LGBTI+, sino que destaca como esa diferencia si es concebida por parte de la
sociedad de sus paises de origen al establecer y aplicar de manera efectiva mecanismos
legislativos privativos de libertad que atentan contra la libertad de las personas LGBTI+

y que, por tanto, suponen actos de naturaleza persecutoria.

Por otro lado, las controversias que surgen con este elemento pueden ser evitadas si las
solicitudes de proteccion internacional por motivo de identidad de género u orientacién
sexual se encauzan atendiendo a motivos de persecucién por pertenencia a un
determinado grupo bajo el elemento de “caracteristicas protegidas”. Este examina si la
unién de un grupo procede de una caracteristica innata o inmutable, o si los miembros
del mismo comparten caracteristicas tan fundamentales para la dignidad humana que la
persona nunca puede ser forzada a abandonarla®. Y es que la orientacion sexual y la
identidad de género son caracteristicas fundamentales para la identidad, la conciencia y

el ejercicio de los derechos humanos.

24 STJUE de 7 de noviembre de 2013.
% Diaz Lafuente, 2014, p. 225.
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A su vez, otro aspecto que los decisores deben abordara la hora de comprobarla
existencia de una naturaleza persecutoria en las solicitudes por orientacion sexual e
identidad de género es que, si se tiene en cuenta el criterio de pertenencia a un
determinado grupo social, hay que considerar que no todos los miembros del mismo son
sujetos de persecucion? y que, ademas, no es necesario que tengan que conocerse o

asociarse entre ellos para constituir ese grupo social particular.

Estas y otras cuestiones son las que provocan que, a pesar de los debates que esta
concepcién pueda generar, una definicion tan amplia de un determinado grupo social
como es el de “personas LGBTI+” puede ser una ventaja importante para los

demandantes de proteccion internacional que lo conforman?’.

3.2. Los entes no estatales y la obligacion de proteccion estatal

El tratamiento en un apartado completo del fendmeno de la Homofobia de Estado reside
en la importancia que tiene esta realidad en los procedimientos de asilo y refugio
comunitarios. A pesar de que los Estados de la Unidn Europea no presentan una practica
procedimental uniforme, en la mayoria de las sociedades refugio se requiere la
existencia de normas punitivas -y su aplicacion efectiva- que condenen los actos no
coincidentes con la cis-heteronormatividad para seguir hacia adelante con las
solicitudes. Incluso, en algunos de ellos, esta penalizacion efectiva debe haberse llevado

a cabo de manera individualizada sobre el solicitante?®.

El hecho de que haya medidas legales y administrativas discriminatorias contra las
relaciones o actos sexuales deberia contemplarse como un acto per se de persecucion.
Pero limitar los motivos de persecucion LGBTI+ a, simplemente, sefialar las
vulneraciones provenientes de los entes estatales y su legislacion supone un primer
obstaculo a la hora de garantizar unos procedimientos de proteccion internacional
eficaces para las personas sexual, identitaria y afectivamente diversas, ya que obvia las

situaciones en las que la persecucion proviene de agentes no estatales.

% “E] hecho de que algunos miembros de un grupo social puedan evitar el impacto de la persecucion, por
ejemplo, porque sus circunstancias les permiten recibir proteccion, no significa que el grupo social no
pueda existir. En otras palabras, no todos los miembros de un grupo social en particular deben temer la
persecucion para que uno sea un refugiado”. (WeBels, 2011, p. 13)

27 WeRels, 2011, p. 13.

28 _afuente, 2014, p. 502.
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Por lo tanto, se extrae la necesidad de tener en consideracion que, en paises que no
criminalizan las realidades LGBTI+ o que han derogado las leyes que lo hacian, la
represion en diferentes ambitos de la vida social puede ser algo extendido. Por ello, a la
hora de estudiar las solicitudes de proteccion internacional, es necesario probar, aparte
de si en sus paises de origen se profesa la Homofobia de Estado institucionalizada, si la
persona tiene indicios de persecucion efectiva por parte de entes no estatales. En estos
casos, en los paises donde no exista legislacion anti-LGBTI+, habria que comprobar si

la proteccion estatal esta disponible y que esta, ademas, sea efectiva?®.

Tal y como destaca el ACNUR en su Nota de orientaciéon del ACNUR sobre las
solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y la
identidad de género “una solicitud de refugio (...) se puede establecer cuando el Estado
no quiere o no puede dar proteccion contra violaciones cometidas por actores estatales o
no estatales. De esto se deduce que la inaccion estatal ante las perpetraciones de
dafios hacia las personas LGBTI+ es un aspecto del que deriva el concepto de
persecucién, ya que, al no poder alertar a las autoridades de las vulneraciones que
cometen sobre ellos por su sexualidad y/o identidad de género, las victimas quedan
expuestas a la violencia y persecucion social. Por tanto, es necesario tener en cuenta las
dificultades particulares que las personas LGBTI+ enfrentan en su relacion con los entes
estatales, como son, por ejemplo, los sentimientos anti-LGBTI+ de los agentes de

policia o la poca empatia con la problematica por parte de funcionarios del Estado®.

3.3. Problemas en la autoidentificacion de los solicitantes LGBT I+

Otro criterio que considerar es el hecho de que puede haber solicitantes de proteccion
internacional LGBTI+ que, a pesar de haber sido perseguidos por su orientacién sexual
y/o identidad de género, no se identifiquen con ninguna de las letras que conforman esta
sigla a la hora de formalizar la solicitud o realizar las entrevistas para poder ser

acreedores de proteccion. Aunque la autoidentificacion es un primer paso a la hora de

2 En las Directrices sobre proteccion internacional no. 9: Solicitudes de la condicién de refugiado
relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967 se extraec que “la
proteccion del Estado normalmente no se considera disponible ni efectiva, por ejemplo, donde la policia
no responde a las solicitudes de proteccion o las autoridades se niegan a investigar, enjuiciar o castigar los
autores (no estatales) de la violencia contra las personas LGBTI con la debida diligencia”.

%0 ACNUR, 2008, p. 16.

SweRels, 2011, p. 28.
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avanzar en el procedimiento, hay que tener en consideracion que el trasfondo social y
cultural del solicitante puede afectar a la forma en la que él mismo se identifica. Son
personas que, debido a sus antecedentes de persecucion, pueden sentirse inhibidas de
informar a las personas encargadas de la toma de decisiones sobre su verdadera
identidad. Provienen de situaciones en las que, ademas, han carecido de cualquier tipo
de proteccidn, por lo que es habitual en ellos la falta de confianza hacia las autoridades
gubernamentales a la hora de recibir ayuda o tratar temas relacionados con su

orientacion sexual y/o identidad de género®.

Asimismo, es frecuente que irradien de ellas realidades de caracter psicolégico como la
vergienza, la abnegacion, el aislamiento, la homofobia interioriza o, incluso, el odio
hacia si mismos, unidos, a veces, al propio desconocimiento de la terminologia
LGBTI+®. A ello, hay que sumarle las experiencias traumaticas provocadas por la
persecucion que, segun los expertos, provocan en ellos diversos tipos de trastornos de
estrés post-traumatico, cuyas consecuencias pueden ir desde la amnesia, el bloqueo de
recuerdos traumaticos o el continuo estado de alerta. Por ello, es necesario resaltar y
documentar el temor, la vergienza y los intentos de ocultamiento de la verdadera
identidad de los solicitantes como caracteristicas que constituyen de por si indicadores
basicos para la validez de una solicitud de proteccion internacional por orientacion

sexual y/o identidad de género3.

A su vez, hay que tener en cuenta que esta autoidentificacion puede no suceder porque
el solicitante no pertenece al colectivo LGBTI+, lo cual no significa que no haya sido
perseguido por motivos de orientacidén sexual o identidad de género. Es fundamental
destacar, que los grupos LGBTIfdbicos perpetran los actos persecutorios contra aquellas
personas que tengan una orientacion sexual e identidad de género, real o percibida, que
no se adscriba dentro de las pautas de la cis-heteronormatividad. Por lo que, atendiendo
a esa concepcion “percibida”, existe la posibilidad de poder solicitar proteccion
internacional debido a la persecucion derivada de ciertas caracteristicas propias que,
atendiendo a estereotipos, son atribuidas a las personas LGBTI+, independientemente

de cuél sea realmente la identidad de género u orientacion sexual del demandante®,

32 Shidlo & Ahola, 2012, p. 9.
33 ACNUR, 20104, p. 10

3 Shidlo & Ahola, 2012, p. 10
% CEAR, s.f.
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Dicho esto, las personas encargadas de la toma de decisiones deben proporcionarles la
informacion necesaria para que conozcan que estas realidades existen, siendo
indispensable que el acceso al procedimiento esté necesariamente complementado con
una correcta informacién sobre la posibilidad de ejercer ese derecho por las razones de
orientacion sexual e identidad de género. Por ello, es clave que se garantice la
capacitacion y la imparcialidad de los encargados de la toma de decisiones, para evitar
la probabilidad de que actlen bajo perjuicios de género y con una carencia de
sensibilidad ante las peculiaridades y necesidades de los solicitantes de proteccion
internacional LGBTI+. Ademas, es necesario que, a lo largo de todo el transcurso de la
solicitud, no se utilicen términos de forma inflexible a la hora de tratar con los
solicitantes por orientacién sexual y/o identidad de género y que la toma de decisiones
se realice sin tener en cuenta interpretaciones superficiales de las experiencias de estas

personas o supuestos culturalmente inapropiados y estereotipados.

3.4. La credibilidad del relato

Ligado al apartado anterior esta la importancia de la cuestion de la credibilidad del
relato del demandante para que su solicitud pueda ser admitida a trdmite y evaluada con

resultado positivo.

En este aspecto, hay que resaltar que, el propio testimonio del solicitante es la principal,
y a menudo la Unica, fuente de evidencia para el mismo. Tal como expresa el ACNUR,
“cuando el solicitante no puede proporcionar pruebas de su orientacion sexual, y 0
existe una falta de informacion suficiente y especifica sobre el pais de origen, la persona
encargada de tomar las decisiones tendra que confiar Gnicamente en el testimonio de esa
persona” por lo que “si el relato del solicitante parece veridico debera concedérsele, a
menos de que existan razones de peso para no hacerlo, el beneficio de la duda”®. Por
ello, la admision a tramite de una solicitud de proteccion internacional debe constar,
ademas de con la descripcion de una persecucion por motivos de orientacion sexual y/o
identidad de género, con un requisito negativo basado en la ausencia de manifiesta

falsedad o inverosimilitud®’.

36 ACNUR, 2008, p. 20.
37 Diaz Lafuente, 2014, p. 474.
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La determinacion de la veracidad del relato expuesto por los solicitantes LGBTI+ es un
aspecto muy complejo de determinar, ya que la orientacion sexual y la identidad de
género son caracteristicas no visibles que requieren un andlisis muy meticuloso por
parte de los decisores, los cuales deben evitar confiar en cualquier imagen estereotipada

que influya en su evaluacion final®,

Uno de los puntos clave en este aspecto es la informacion de los paises de origen, la
cual suele ser relativamente escasa en algunas ocasiones. En este caso, hay que tener en
cuenta que el género y la orientacion sexual no son conceptos de los que emane una
naturaleza persecutoria por si solos, sino que esta depende de las circunstancias
imperantes en el pais de origen de los solicitantes. Como destaca CEAR, resulta muy
complejo recoger informacion fidedigna sobre la persecucion a la poblacion LGBTI+ en
numerosos paises, debido a que estas violaciones de derechos suelen ser invisibilizadas
por parte de las estructuras estatales y sociales®. En este sentido, dentro de la
informacion del pais, se debe incluir no solo su legislacion, sino también las
circunstancias politicas, sociales y el nivel de aplicacion efectiva de las normas. El
analisis de estas circunstancias deber ser lo méas informado y estructurado posible,
siendo fundamental el registro y documentacion del trato que las personas sexualmente
diversas reciben por parte de la sociedad de la que huyen, estudiar si se aplican de
manera efectiva las leyes punitivas contra ellos, comprobar cual es el impacto de las
mismas en las estructuras estatales en el caso de que esta aplicacion no sea efectiva y
realizar un analisis del grado de violencia perpetrada por motivos de orientacion sexual

e identidad de género en estos paises de origen.

Ante estos problemas de falta de informacién, se recomienda tener en cuenta la
proporcionada por los informes anuales sobre Homofobia de Estado de la ILGA.
Ademas, en el afio 2015, la European Asylum Support Office (EASO) present6 la Guia
Researching the situation of leshian, gay and bisexual persons (LGB) in countries of
origin, que, mediante la elaboracion de una checklistde calidad*, proporciona
informacién a los encargados de tomar decisiones acerca de instrumentos, fuentes y
consejos Utiles para una investigacion eficiente de la situacion LGBTI+ en los paises de

origen de los solicitantes.

38 WeRels, 2011, p. 34

39 CEAR, s.f.

40 Diaz Lafuente, 2014, p. 215.
41 EASO, 2015, p. 38-39.
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Por otro lado, hay que hacer hincapié en la importancia de las entrevistas personales a
los solicitantes para que los decisores califiquen de verosimil o no su testimonio, siendo

esencial que las preguntas se realicen de una manera no polémica y libre de prejuicios.

Aparte de eludir preguntas basadas en comportamientos estereotipados y sesgos cis-
heteronormativos, uno de los aspectos a evitarse tiene que ver con la absoluta
sexualizacion que se da en los casos de peticion de proteccion internacional por motivos
de orientacion sexual y/o identidad de género®. Es generalizado el énfasis que muchos
entrevistadores hacen en el andlisis de los actos sexuales de los solicitantes, lo cual
supone un cuestionamiento invasivo y humillante de la vida sexual de una persona y
atenta contra su derecho a la intimidad*. EIl hecho de que, en numerosas ocasiones, esa
vida afectiva-sexual haya sido ocultada por temor a una posible persecucién, supone

otro obstaculo a la hora de basar las evaluaciones en este tipo de cuestiones.

Por ello, a la hora de determinar el tono y el curso de las entrevistas, se recomienda
basar las mismas en otro tipo de cuestiones como: el proceso de madurez del solicitante,
ya que ahondar y explorar en el sentimiento de diferencia durante la nifiez resulta atil a
la hora de verificar la credibilidad del solicitante sobre su propia identidad; sus
relaciones familiares, debido a que se suele dar la situacion en la que muchos
solicitantes de proteccion internacional LGBTI+ tienen familias heteronormativas en
sus paises de origen, siendo eficaz ahondar en los motivos de estas realidades; o la
implicacion y vinculacion a la comunidad LGBTI+ de sus paises de origen. Este Gltimo
aspecto es mas polémico, ya que, muchas veces por desconocimiento o por ausencia de
interés en el activismo politico, no todos los solicitantes han participado en acciones del
movimiento LGBTI+ local. Pero el hecho de haber formado parte es un punto a favor

para la credibilidad de su relato.

Por otro lado, otra de las cuestiones en las que mas hincapié hacen los encargados de la
toma de decisiones es la aportacion de elementos probatorios que ayuden a dar
credibilidad a los testimonios de los solicitantes. Acudiendo a la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Gran Sala) de 2 de diciembre de 2014en el procedimiento entre A y otros

contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, podemos comprobar la oposicion por

42 El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), en su Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 2 de diciembre de 2014de A y otros contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, “se opone
a que, en el marco de dicho examen, las autoridades nacionales competentes lleven a cabo interrogatorios
detallados sobre las practicas sexuales de un solicitante de asilo”. (STJUE de 2 de diciembre de 2014)

4 Turk, 2013, p. 6.
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parte del TJUE a que, en el examen de las solicitudes, los encargados de la toma de
decisiones “acepten pruebas como la practica de actos homosexuales por el solicitante
de asilo que se trate, su sumision a «examenes» para demostrar su homosexualidad o la
presentacion por dicho solicitante de grabaciones en video de tales actos**. Por lo que,
teniendo en cuenta el fallo del Tribunal y el elemento de sexualizacion de las solicitudes
destacado anteriormente, un primer aspecto que es necesario evitares la exigencia de
aportacion de pruebas documentales o fotograficas de actos intimos —asi como basar la
evaluacion de las solicitudes en la presencia o ausencia de las mismas- puesto que sélo
demuestran la propia practica de esos actos y no la realidad de la orientacion sexual
declarada. Por el contrario, si se destaca como positivo la aportacion de pruebas que

tengan que ver con la persecucién sufrida por los solicitantes.

Asimismo, a la hora de realizar las entrevistas con parejas LGBTI+ que solicitan
proteccion internacional, es necesario que el encargado de la toma de decisiones evite
considerar si una pareja es fisicamente demostrativa. En la mayoria de las ocasiones,
provienen de lugares en los que estd prohibido por ley o por sus comunidades que
personas que no se ajustan a la cis-heteronormatividad tengan conductas afectivas

publicamente.

Por ultimo, hay que resaltar la exigencia de pruebas médicas o psicologicas que, mas
que un procedimiento inapropiado, supone una violacion de los derechos humanos
basicos del solicitante al partir de la premisa que identifica la atraccion por el mismo
sexo o la no conformidad con la identidad género impuesta al nacer como una condicién
médica equivalente a enfermedades o traumas®. Y es que, en la actualidad, no existe
aun consenso en los campos cientifico, médico y de ciencias sociales acerca de los
factores que determinan la orientacion sexual y la identidad de género de una persona.
Ademas, considerando lo expuesto en la Sentencia del TJUE por el procedimiento entre
F contra Bevandorlasiés Allampolgarsag Hivatal, se establece la oposicion a que, “para
valorar la credibilidad de la orientacion sexual alegada por un solicitante de proteccién

internacional, se realice y se utilice un examen psicoldgico (...) que tiene por objeto

4 STJUE de 2 de marzo de 2014.

4 La Organizacion Mundial para la Salud (OMS) eliminé la homosexualidad de su lista de enfermedades
psiquiatricas el 17 de mayo de 1990, dia en el que, desde el afio 2004, se celebra el Dia Internacional
contra la Homofobia, la Transfobia y la Bifobia. La transexualidad, que hasta entonces era entendida
como “incongruencia de género”, fue suprimida de la Clasificacion Internacional de Enfermedades el 19
de junio del afio 2018. https://elpais.com/internacional/2018/06/18/actualidad/1529346704 000097.html
(Ultima consulta el 19/06/2018)
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proporcionar una imagen de la orientacion sexual de dicho solicitante, basandose en

tests de la personalidad proyectivos™.

3.5. El requisito de discrecion

Otro de los aspectos mas repetidos historicamente en el analisis de las peticiones de
proteccion internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de género es la
generalizada exigencia o requisito de discrecion a los solicitantes, segun el cual, “los
Estados de asilo no conceden la proteccion internacional en tanto que el demandante de
la misma puede evitar ser perseguido si oculta su orientacion sexual o identidad de
género cuando vuelva a su pais de origen o procedencia™’. En otras palabras, a los
solicitantes se les niega la proteccion internacional porque se espera que se protejan
manteniendo un perfil bajo, sin realizar comportamientos “ostentosos”, “visibles” o
“innecesariamente arriesgados” en sus paises de origen*®. Estas exigencias, en vez de
implementar la proteccion y acogida en las sociedades refugio para que las personas
perseguidas logren desarrollar vivir sin temor a ser quien son, provocan que las
autoridades de los paises receptores decidan devolverles a la situacion de ostracismo en
la vivian en su pais de origen, suponiendo que los solicitantes deben, “en la medida de

lo posible, cooperar en su propia proteccion”?®.

Este requisito de discrecion solamente se ha exigido en los supuestos de persecucion
hacia las personas que no se ajustan a los preceptos de la cis-heteronormatividad, siendo

claramente discriminatorio en relacion con los otros motivos de persecucion.

Ademas, hay que resaltar que con él se les exige adoptar conductas sumisas y ddciles
con las que se niegan los mismos derechos que el agente de persecucion de su pais de
origen le quitaba, atentando contra algunos de los principios basicos de los derechos
humanos de estas personas al pedirles renuncien a su propia identidad y suponiendo una
vulneracién a los derechos delibre desarrollo de la identidad y la personalidad, la
igualdad, la intimidad y la integridad fisica y psicolégica de la persona. Ademas, es
totalmente contrario al principio de no discriminacion establecido en el preambulo de la
Convencion de Ginebra de 1951, ya que implica un supuesto grave discriminatorio

4 STJUE de 18 de julio de 2018.
47 Diaz Lafuente, 2014, p. 244.
8 Spijkerboer, 2015, p. 5.

49 WeRels, 2011, p. 21.
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basado en estereotipos contrarios a la proteccion ofrecida por el Derecho Internacional

de los refugiados®.

Si atendemos a la jurisprudencia comunitaria, esta establece que, “a la hora de examinar
una solicitud destinada a obtener el estatuto de refugiado, las autoridades competentes
no pueden razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de persecucion, el
solicitante de asilo oculte su homosexualidad en su pais de origen o0 actle con
discrecion al vivir su orientacion sexual”®®. En consecuencia, el requisito de discrecion
no puede ser un factor relevante a la hora de tomar una decision si el solicitante tiene
alguna posibilidad real de persecucion, ya que, ademas de vulnerar esta serie de
derechos anteriormente nombrados, subyace la presuncion de que la orientacion sexual

y la identidad de género son comportamientos sexuales voluntarios y opcionales.

3.6. La situacion en los centros de internamiento de extranjeros

Hacer hincapié en las situaciones en los centros de internamiento de extranjeros (CIE) al
hablar de las solicitudes por motivos de persecucion por orientacion sexual y/o
identidad de género es primordial debido a que, tal como destaca el ILGA en su ultimo
informe sobre la “Homofobia de Estado” de 2017, los solicitantes de proteccion
internacional LGBTI+ son muy proclives a sufrir una nueva discriminacion en estos
centros al convivir con refugiados con actitudes LGBTIfébicas. Esto, suele derivar en
situaciones de aislamiento social y abusos dentro de los centros de detencion lo que,
ligado, ademads, a la carencia de informacion a los solicitantes por motivos de
orientacion sexual o identidad de género acerca de sus necesidades especiales, la

situacion de indefension por la que huian se ve acrecentada®?.

Teniendo en cuenta la Directiva 2013/33/UE, que enuncia las normas minimas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional, estos centros deben disponer de
mecanismos que identifiquen las necesidades basicas de las personas LGBTI+ junto con
medidas para prevenir el acoso y la violencia hacia ellas® y una garantia de acceso al

tratamiento médico (y hormonal para las personas transgénero) en los CIE®,

%0 Diaz Lafuente, 2014, p. 245.

51 STJUE de 7 de noviembre de 2013.

52 Carroll & Mendos, 2017, p. 168.

53 El Articulo 18.4 de la Directiva 2013/33/UE, por la que se aprueban las normas minimas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional en los Estados miembros establece que “Los
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De esta manera, la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea, en su
Informe Homofobia y discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de
género en los Estados miembros de la Unién Europea - Informe de sintesis, describe
algunos de los procedimientos especiales y buenas practicas a desarrollar en estos casos,
los cuales tienen que ver con la atencidn personalizada y exclusiva por parte de un unico
miembro del personal de las solicitudes de proteccién internacional basadas en el género
o la sexualidad, con la presencia de asociaciones de defensa de los derechos de las
personas LGBTI+ en los centros para asesorarles y asegurar un trato equitativo y no
discriminatorio de los solicitantes LGBTI+ en los centros, o la bdsqueda de un
alojamiento alternativo para evitarles volver a sufrir actitudes persecutorias dentro de

las sociedades de refugio®.

3.7. La formacidn de los encargados de la toma de decisiones

Por dltimo, y ligado a todas las cuestiones destacadas en este apartado, emana la
necesidad de capacitacion y formacion de los encargados de la toma de decisiones en
estos aspectos procedimentales especiales a la hora de atender y tomar decisiones sobre
las solicitudes de proteccion internacional por cuestiones de género u orientacion
sexual. Estos programas de formacion de personal son algo que aparece como aspecto
de caracter obligatorio dentro de la Directiva 2013/32/UE, la cual establece que “los
Estados miembros adoptaran las medidas apropiadas para garantizar que las entrevistas
personales discurran en condiciones que permitan a los solicitantes exponer las razones

de sus solicitudes de manera completa”.

De esta manera, los programas de formacién deben orientarse a todo el personal que
forma parte del procedimiento de asilo (policia, abogados, intérpretes, trabajadores de

los centros de internamiento de extranjeros, personal de las Oficinas de Asilo y Refugio,

Estados miembros adoptaran las medidas 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 a que se refiere el
apartado 1, letras a) y b)”.

% El Articulo 21 de la Directiva 2013/33/UE, por la que se aprueban las normas minimas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional en los Estados miembros indica que los Estados
miembros tendran en cuenta la situacion especifica de las personas vulnerables tales como menores,
menores no acompafiados, personas con discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres
embarazadas, familias monoparentales con hijos menores, victimas 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”.

SSAgencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2009.
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encargados de las entrevistas...) y debe incluir cuestiones relacionadas con: los aspectos
psicologicos y socioldgicos de la diversidad sexual e identidad de género, focalizando la
capacitacion en la eliminacion de prejuicios y estereotipos, la informacién sobre la
situacion internacional o las cuestiones terminologicas; los aspectos juridicos que
protegen los derechos de las personas sexual, afectiva e identitariamente diversas; los
aspectos técnicos; o los aspectos de intervencion social, que atienden a las herramientas

y técnicas necesarias para el tratamiento a las personas vulnerables®®.

4. LOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES ESPECIALES DE LAS
SOLICITUDES DE PROTECCION INTERNACIONAL POR ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO: LOS EXITOS Y FRACASOS DEL
SISTEMA ESPANOL

"Se podria decir que es un pais pionero, pero todavia existen cuestiones de 'calidad’
relacionadas con el procedimiento de asilo que necesitan ser abordadas, que afectan a
todos los colectivos y alin mas al LGTBI"’. Asi aparecia descrita -por miembros de
ACNUR- la situacion de la proteccion internacional por orientacion e identidad de
género en Espaiia en la prensa espafiola®®. Lo que se observa de estas descripciones un
toque de atencion al Estado espafiol en un aspecto: los procedimientos a la hora de tratar
las solicitudes por motivo de orientacidn sexual e identidad de género tienen aspectos de

calidad que mejorar.

Por esta razon, considerando los criterios procedimentales adecuados descritos
anteriormente y el marco legal espafiol®, en este apartado se intentara analizar la
realidad del sistema espafiol de proteccidn internacional en cuanto al tratamiento de las
solicitudes por estos motivos. Estos criterios seran complementados, a su vez, con
testimonios de personas que, de manera directa, estan involucradas en las solicitudes de

asilo LGBTI+, para poder asi analizar de manera empirica si el sistema de asilo espafiol

% Diaz Lafuente, 2014, p. 494.

57 Delle Femmine, 2017.

%8 Es un extracto de un articulo de Laura Delle Femmine para el diario El Pais.

59 Un breve repaso a las principales cuestiones del marco interno espafiol de proteccidn internacional y
defensa de los derechos LGBTI+ se encuentra en el tercer apartado del “ANEXO 4: El derecho de
proteccion internacional por motivos de orientacion sexual y/o identidad de género” dedicado a dar un
breve repaso a la legislacion espafiola.
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tiene en cuenta de forma efectiva los criterios procedimentales especiales que se
requieren en estos casos. Los expertos encargados de proporcionar esta informacion
directa han sido: Paloma Favieres, coordinadora del servicio juridico de CEAR; y Juan
Carlos Arnaiz, oficial de proteccion adjunto de ACNUR. A su vez, se ha podido
complementar la investigacion con testimonios personales de hasta quince solicitantes
de asilo por motivos de orientacion sexual o identidad de género que participan en un
grupo de integracion que coordina la Fundacion La Merced Migraciones.

Realizando una descripcion general de la situacion de las solicitudes de proteccion
internacional por motivo de orientacion sexual o identidad de género en Espafia, los
expertos entrevistados ponen sobre la mesa que, desde la entrada en vigor de la Ley
12/2009, se ha experimentado un aumento considerable de las mismas, llegando a
convertirse en uno de los principales motivos dentro del grueso de solicitudes que llegan
a territorio espafiol. “Antes la mayoria de las (Solicitudes) que llegaban eran de
solicitantes sirios que huian de la guerra, pero en los Gltimos afios las solicitudes
LGBTI+ pueden llegar a abarcar cerca entre un 30-40% de las solicitudes en Espafa”,
destaca Juan Carlos Arnaiz, que entiende la percepcion de Espafia como un pais gay-
friendly como la principal causa de este aumento. Y es que, podemos confirmar que el
Estado espafiol se ha convertido en uno de los destinos principales para los solicitantes
de proteccion internacional LGBTI+ debido, entre otras razones, a la gran aceptacion
social de las personas LGBTI+%. En este contexto, también resalta otra realidad: la gran

mayoria de estas solicitudes no suelen ser admitidas a tramite.

Ante esta multitud de demandas, los expertos entrevistados sefialan un primer obstaculo,
que tiene que ver con la falta de recursos humanos dentro de la Oficina de Asilo y
Refugio (OAR), organismo central de resolucion de las solicitudes. Esto provoca que
las solicitudes que necesitan una atencion especializada, como es el caso de las
motivadas por orientacion sexual o identidad de género, no sean abordadas en
profundidad, teniendo en cuenta su complejidad, derivando en una toma de decisiones

que se realiza de manera muy intuitiva.

A su vez, los diferentes solicitantes entrevistados compartieron que esa falta de personal

se ve traducida en un alargamiento prolongado del procedimiento, viéndose este

80 Atendiendo al Mapa Anual Rainbow Europe elaborado por ILGA-Europe, en 2018, Espafia se sitla
como el 9° pais europeo con mayor aceptacion de las realidades LGBTI+, con un 67%. Disponible online
aqui: https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/Attachments/rainbow_europe_map_ 2018 small.pdf
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retrasado durante varios meses y dejando la proteccion de los solicitantes mas
vulnerables en manos de las organizaciones no gubernamentales durante estos periodos
de espera. Lo describen como un “proceso engorroso y burocratico” que, debido al
aumento totalmente desprevenido de este tipo de solicitudes, se ha visto desbordado vy,

por ello, ha perdido calidad.

Por otro lado, continuando con la cuestion del acceso a los solicitantes a informacion
que les indique la posibilidad de poder solicitar proteccion internacional por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, los entrevistados destacan el enorme
desconocimiento por parte de los solicitantes. Resaltan el perfil del solicitante LGBTI+
como el “mas escondido” y, como subraya Paloma Favieres, el “problema en estos
casos no viene de como se realicen los procedimientos sino del propio acceso a ellos”.
Subrayan que la mayoria de las solicitudes por estos motivos vienen de personas que,
gracias a terceras personas, han ido indagando poco a poco acerca de su posibilidad
acudir a las autoridades para demandar proteccion internacional por esta razén. Ademas,

sefialan como principal foco de desinformacion la Frontera Sur y las costas espafiolas.

Asimismo, destacan que, en muy pocas ocasiones son informados de su posibilidad de
asistencia juridica durante el proceso, sefialando Favieres que, desde CEAR, tienen

constancia de que solo un tercio de los solicitantes goza de esta asistencia.

Estos aspectos de desinformacién y carencia de asistencia juridica son confirmados por
los solicitantes LGBTI+ entrevistados, los cuales resaltan que, la mayoria de las
personas que solicitan proteccion internacional por motivos de orientacidon sexual o
identidad de género lo hacen una vez han estado en contacto con terceros actores que les
recomiendan e informan sobre esta opcion. Entre ellos destacan la importancia de la
propia Fundacion La Merced Migraciones o del Programa LGTBI de la Comunidad de
Madrid.

Por el contrario, uno de los aspectos que todos sefialan como positivo es que, el
solicitante, una vez que decide solicitar proteccion internacional, si que es informado de
su posibilidad de demandarla por motivos de su sexualidad o identidad de género
diversa, existiendo folletos informativos del Ministerio de Interior o, incluso, una casilla
de “motivos de orientacion sexual” ya incluida en los formularios de solicitud de

proteccidn internacional.
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Otro aspecto necesario de analizar es cOmo tiene en cuenta el sistema espafiol el estudio
de la situacion del pais de origen a la hora de tomar decisiones. Para ello, y examinando
diversos estudios, se aprecia como Espafa aparece incluida como uno de los paises que
utilizan listados de paises seguros®’. La posesion de estos listados de paises seguros, que
podria significar un paso adelante, es destacada por Favieres como un retroceso, ya que,
de estas listas, “se escapan muchos perfiles de solicitantes, entre los que se encuentran

los solicitantes LGBTI+”.

Asimismo, tanto Paloma como Juan Carlos subrayan como los procedimientos y las
decisiones finales suelen seguir diferentes caminos dependiendo de la nacionalidad del
solicitante. Arnaiz destaca, por ejemplo, el avance positivo que se ha dado con los
solicitantes provenientes de Marruecos que, desde el afio 2016, estan recibiendo gran
cantidad de estatutos por motivos de orientacidn sexual. De hecho, resalta que todos los
estatutos de proteccion internacional concedidos en el afio 2017 para solicitantes
marroquies fueron por motivos de orientacion sexual. En el lado opuesto, muestra la
realidad de los solicitantes argelinos, que no han recibido ningin estatuto por
persecucién LGBTI+ (solo se conoce un caso de un solicitante argelino intersexual que

logré recibir la proteccion internacional).

Esta es una de las cuestiones en las que mas hincapié hicieron los solicitantes
entrevistados. Coinciden en la opinion de que las solicitudes siguen un camino u otro
dependiendo de la nacionalidad de la persona y destacan la importancia de la “situacion
pais” describiendo cémo, por ejemplo, un solicitante proveniente de Venezuela -mas de
la mitad del grupo eran venezolanos- era mas propenso a obtener una decision positiva

al final del analisis de su solicitud que otro proveniente de un pais africano.

Siguiendo con el estudio de los paises de origen, es esencial abordar también como se
tiene en cuenta la persecucion LGBTI+ proveniente de entes no estatales. Respecto a
este aspecto, la jurisprudencia espafiola ya sefial6 en los afios 2008 y 2009 que “cuando
la poblacion local comete serios actos de discriminacion y otras ofensas, se pueden
considerar como actos de persecucién si son deliberadamente tolerados por las
autoridades, o si éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de
hacerlo”, por lo que “estos casos implican un analisis de la relacion causal®?. Aln a

pesar de esto, Espafia sigue apareciendo en las listas de paises que exigen a los

61 Jansen &Spijkerboer, 2011, p. 27.
62 Sentencias de 19 de diciembre de 2008 y Sentencia de 13 de enero de 2009.
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solicitantes haber solicitado la proteccion del Estado, incluso cuando las practicas
LGBTI+ estan criminalizadas en ellos®. Esto es uno de los retos sefialados por Favieres,
que sefiala que, en estos casos, irradia siempre la duda de si catalogar al Estado como
agente de persecucion o como agente de proteccion. También resalta las enormes
dificultades a la hora de acreditar si la proteccion estatal ha sido real y efectiva, ya que,
la determinacion de lo que es real y efectivo entra dentro del criterio subjetivo del
encargado de la toma de decisiones. En el caso de los solicitantes entrevistados, todos
coinciden en que, destacando lo anterior, pesa mas la situacion del pais de solicitante y
que, por ello, no se tenia en cuenta el protagonismo de los entes estatales como

perpetradores de persecucion.

Otro de los puntos que los expertos entrevistados consideran esencial de abordar es la
gran complejidad a la hora de analizar la credibilidad de los relatos de los solicitantes,
seflalado como una de las asignaturas pendientes para el sistema de proteccion
internacional espafol. Al ser preguntados por ello, tanto Favieres como Arnaiz, ponen el
mismo ejemplo: “llegan aviones llenos de solicitantes cameruneses con el mismo
discurso estudiado”. Resaltan que este tipo de casos, que suelen vincular con la
actividad de asociaciones delictivas dedicadas al trafico de migrantes, minan la
credibilidad la credibilidad de estos solicitantes y la de los demés casos, ya que las
autoridades comienzan a ligarlos a un “efecto llamada” y empiezan a sospechar de un

posible abuso del derecho de proteccion internacional por parte de los solicitantes.

Una cuestion muy vinculada a la credibilidad del relato es la informacién extraida a
través de las entrevistas a los solicitantes, aspecto sobre el cual, los expertos
entrevistados coinciden en destacar, en primer lugar, que muy pocos solicitantes pueden
acceder a realizar esta entrevista y que, cuando lo hacen, estas destacan notablemente
por su falta de calidad.

Asimismo, como destaca Arnaiz, se da mayor importancia a la primera entrevista de la
policia, la cual, segun la opinion de ACNUR, deberia ser tratada mas como un registro,
ya que no ahonda en aspectos que podrian ser mas clarificadores. Por ello, destaca que
deberian realizarlas instructores formados en temas referentes a la diversidad sexual y

de género y que se deberia favorecer la realizacion de una segunda entrevista donde se

83 Jansen &Spijkerboer, 2011, p. 33.

28



abordaran maéas las cuestiones identitarias del solicitante y deberian realizarlas

instructores formados.

Estos aspectos son corroborados por los propios solicitantes, que a la dificultad de
acceso y gran prolongacion en el tiempo para la realizacién de la primera entrevista
afladen que esta “se asemeja mds a un interrogatorio” y que existe muy poca
sensibilidad por parte de los agentes de policia que las realizan, llegando a hablar de un

sentimiento de desinterés hacia sus testimonios por parte de los mismos.

Por otro lado, es necesario que, a la hora de tramitar las solicitudes de proteccion
internacional LGBTI+, los encargados de la toma de decisiones no basen sus analisis en
cuestiones relacionadas con la privacidad e intimidad de los solicitantes. En este
sentido, teniendo en cuenta la Ley 12/2009, no se contempla la cuestién de la privacidad
de los solicitantes. Esto se ve reflejado en las entrevistas, ya que, como destaca Arnaiz,
contintan incluyéndose preguntas intrusivas acerca de la vida intima de los solicitantes

dentro de las guias orientativas de preguntas de los entrevistadores.

Lo que si es destacado como un avance es que, para valorar la credibilidad de los
testimonios, se ha dejado de exigir de manera obligatoria la aportacién de elementos
probatorios de su orientacion sexual o identidad de género a los solicitantes. Aunque,
sobre este aspecto, resaltan que una prueba aportada de forma voluntaria por los
demandantes LGBTI+ siempre es valorada positivamente por los decisores.

La intromision en la intimidad de los solicitantes a través de preguntas y exigencia de
elementos probatorios sexualizados es negada por parte de los demandantes
entrevistados. Si destacan, por otro lado, que, aunque no como exigencia, se les
recomienda la aportacion de algin tipo de prueba relacionada con la persecucion que

han sufrido, como pueden ser denuncias.

Por otro lado, atendiendo a informes del Defensor del Pueblo, se destaca como aspecto
necesario la estrecha colaboracion de los involucrados en la toma de decisiones con las
principales organizaciones no gubernamentales defensoras de los derechos de las
personas sexual e identitariamente diversas®. Esta cooperacion, como destaca Arnaiz,
tiene que ir desde el comienzo del procedimiento hasta su proceso de integracion y
acogida final, y es un aspecto fundamental porque tiene un impacto directo en la mejora

de la calidad de los procedimientos y el aumento de la credibilidad de los relatos.

® Diaz Lafuente, 2014, p. 483.
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Asimismo, una de las cuestiones que se sefialan como éxito en el sistema de proteccién
internacional espafiol es su total eliminacion de la exigencia del requisito de discrecion.
Aunque recientemente nos encontramos noticias en la prensa nacional que destacan
como el Ministerio de Interior deneg6 solicitudes de proteccion alegando que podrian
evitar la persecucion si viviesen su orientacion sexual o identidad de género con
discrecion®, la version aportada por los expertos entrevistados varia drasticamente, ya
que afirman que este criterio ha desaparecido completamente de los procedimientos
Ilevados a cabo por los decisores esparioles, favoreciendo a ello, entre otros factores, la

Sentencia de 7 de noviembre de 2013 de la Jurisprudencia comunitaria®®.

Por otra parte, una cuestion sefialada por los expertos por su necesidad de tratamiento
inmediato es la de la situacion de los solicitantes LGBTI+ en los centros de
internamiento de extranjeros, al ser muy habituales las quejas por parte de estos
solicitantes debido a la LGBTIfobia proveniente de otros migrantes. En este contexto,
todos destacan cémo dentro de la normativa interna espafiola, siguen sin recogerse
medidas especificas para las personas vulnerables dentro de los CIE y otros centros de

migrantes, dentro de las que se encuentran las personas LGBTI+.

Ademas de confirmar estos casos, los solicitantes pusieron sobre la mesa un debate
sobre cuél deberia ser el tratamiento de los solicitantes en los centros temporales de
acogida. Cuando se hablaba de la posibilidad de centros que integren a todos los
solicitantes, independientemente del motivo de su solicitud, unos se expresaban
favorablemente debido a que supone un avance en la normalizacion de las realidades
LGBTI+ y una convivencia en la que todos tienen unos limites, mientras que otros se
negaban a esa opcion debido al conocimiento de ambientes LGBTIfobicos por parte de
otros demandantes de proteccion. Por otro lado, al hablar de centros especificos
LGBTI+, algunos destacaban el ambiente de libertad y comodidad que sentian en los
mismos, mientras que otros hablaban de la posible “guetizacion”. En lo que si se
pusieron de acuerdo fue en resaltar que estas labores de acogida temporal las siguen
realizando las organizaciones no gubernamentales, las cuales carecen de los medios

econdmicos Yy logisticos para su eficaz realizacion.

Y un aspecto que es transversal a las cuestiones procedimentales es la formacion y

capacitacion de los encargados de la toma de decisiones en cuestiones relacionadas con

85 Sanchez, 2016.
6 STJUE de 7 de noviembre de 2013.
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la sensibilizacion y normalizacion de las realidades LGBTI+. En este contexto, en la
Ley espafiola solo se menciona de forma genérica, sefialando que se debe velar por su
disposicion de manera adecuada, pero sin establecer un caracter obligatorio para la
misma®’. Parte de la culpa de esta situacion la tiene la todavia pendiente transposicion
de la Directiva de Procedimientos de 2013, que ya considera obligatorios los programas

de formacion inicial y continua de los decisores.

Visto esto, todos los entrevistados sefialan esta cuestion como algo esencial, siendo uno
de los principales retos en la proteccion internacional de las personas LGBTI+ en
Espafia. Arnaiz destaca como, desde ACNUR, se ofrecen numerosos cursos formativos
sobre estas cuestiones, especialmente para abogados. Asimismo, se destaca también que
los instructores reciben formacion por parte de la Oficina de Asilo y Refugio (OAR).
Pero, en todos los casos, estos cursos de capacitacién en materia de género, identidad de
género y orientacion sexual son sefialados como escasos, insuficientes y poco

profundos.

Ante esto, todos destacan unanimemente que esta capacitacion debe ir mas alla,
instruyendo a todos y cada uno de los encargados de la toma de decisiones: intérpretes,
abogados, policias, entrevistadores... Ademas, es necesario revisar y ampliar los
contenidos de los ya existentes para dotarles de mayor profundidad en los aspectos
psicolégicos relacionados con las orientaciones sexuales e identidades de género

diversas.

Por ultimo, merecen un tratamiento aparte las cuestiones relacionadas con las
solicitudes de las personas pertenecientes a la letra T de LGBTI+, en especial las
mujeres transexuales y transgénero. Como informan Favieres y Arnaiz, las personas
trans sufren una discriminacion mayor dentro del sistema de proteccion internacional, lo
que, segun ellos, es muestra de que la transfobia persistente dentro de los encargados de
la toma de decisiones. Prueba de ello es que, atendiendo a la experiencia espafiola, s6lo
se han concedido estatutos a mujeres transexuales perseguidas que hayan sido parte del
activismo pro-LGBTI+ de sus paises de origen, aspecto que destacaban las solicitantes

trans entrevistadas.

Uno de los aspectos mas destacables en los casos de solicitudes por motivos de

identidad sexual es la repeticion de decisiones en las que la practica de la prostitucion

67 Defensor del Pueblo, 2016, p. 31.
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en el pasado por parte de mujeres trans que solicitan proteccion internacional es
considerada como un riesgo asumido que podian haber evitado, por lo que el tramite de
su solicitud no sale adelante al no aceptar su identidad sexual como un aspecto del que

emane una naturaleza persecutoria por parte de terceros.

Por ultimo, otro aspecto, destacado por Arnaiz y las solicitantes trans entrevistadas es el
continuo tratamiento por su nombre de nacimiento -el cual no se corresponde con su
identidad real de género- a las personas trans durante el transcurso de sus solicitudes.
Esto es debido a que el ordenamiento espafiol solo contempla legalmente el cambio de
nombre para sus nacionales, lo que provoca un trato en los procedimientos que va en

contra de los derechos fundamentales de los solicitantes.

5. CONCLUSIONES

Una vez realizado este analisis y, teniendo en cuenta la hipétesis sefialada al principio
de la investigacion, se confirma que esta queda ratificada. A pesar de que existen
bastantes avances y éxitos en los procedimientos de las solicitudes por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, todavia son mayoria las situaciones en las que
existen irregularidades que minan el adecuado funcionamiento de los procedimientos y
hacen que el sistema esparfiol de proteccion internacional no sea realmente eficaz en el

tratamiento de los mismos.
Dicho esto, las conclusiones extraidas de la investigacion son las siguientes:

- La principal causa de las solicitudes de proteccion internacional por motivos de
orientacion sexual e identidad de género provienen del fendmeno conocido como
Homofobia de Estado, que tiene que ver con la persecucion sistematica, transversal
y tipificada como delito de las realidades LGBTI+ en diversos Estados, perpetrada
tanto por agentes estatales como no estatales. Esta persecucion y situaciones
discriminatorias suelen derivar en el desplazamiento forzoso de las personas sexual,
afectiva e identitariamente diversas en busca de un lugar donde poder desarrollar

sus identidades sin miedo a ser perseguidas o juzgadas.
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Las situaciones discriminatorias hacia las personas pertenecientes al colectivo
LGBTI+ se repiten en todas las regiones del mundo, siendo las realidades de estas
personas mas o menos aceptadas dependiendo del lugar al que se atienda. Esto
plantea dificultades a la hora de formalizar y considerar a tramite las solicitudes de
proteccion internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de género, ya
que no solo se tiene que tener en cuenta la LGBTIfobia de Estado y el protagonismo
de entes no estatales como agentes de persecucion. No se puede obviar que esta
discriminacion también puede existir en la propia sociedad de acogida y dentro del
personal encargado de la toma de decisiones.

En este sentido, es necesario destacar que las caracteristicas de orientacion sexual e
identidad de género han sido incluidas por los instrumentos internacionales y
comunitarios de derechos humanos por su necesidad de garantias procedimentales
especiales a la hora de demandar proteccion internacional, por lo que es
estrictamente necesaria una capacitacion adecuada en cuestiones de género y
diversidad sexual a los decisores, para poder abordar estas solicitudes con la mayor
calidad posible y sin caer en aspectos discriminatorios.

El Estado espafiol ha sido uno de los pioneros a la hora de reconocer las cuestiones
de orientacion sexual e identidad de género como posibles motivos que,
dependiendo del pais que se considere, pueden desprender una naturaleza
persecutoria a partir de los cuales es necesario conceder proteccion internacional.
Unido a los avances en este campo procedentes de la legislacion y jurisprudencia
(tanto internacional como comunitaria e interna), ain podemos observar problemas
relacionados con la falta de calidad en los aspectos procedimentales en la préactica.
Esto tiene que ver con el hecho de que, a la hora de llevar a cabo los procedimientos
adecuados, Espafia carece de herramientas y mecanismos de calidad para un tramite
eficaz de las solicitudes. La falta de checklist y de politicas positivas especificas que
aseguren el perfecto funcionamiento de las solicitudes deja la decisién final del
proceso en mano de la subjetividad de los encargados de la toma decisiones, los
cuales suelen actuar de forma instintiva y basandose en criterios estereotipados. La
incorporacion efectiva de este tipo de medidas y una reformulacion y actualizacion
de la Ley 12/2009 serian algunos de los cambios necesarios para poder garantizar
una proteccién de los derechos de las personas LGBTI+ que tenga en cuenta sus

necesidades especiales.
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Por otra parte, Espafia se ha convertido en uno de los bastiones de la proteccion
internacional de personas LGBTI+ al ser contemplado como destino ideal para
mucho de los solicitantes por su mayor apertura a sus realidades. Este aluvion de
solicitudes por motivos de orientacion sexual e identidad de género, unido a la
dificultad de demostrar estas caracteristicas al no tener un caracter fisico o
actitudinal que las defina, ha debilitado la credibilidad de este tipo de solicitudes,
creando un clima de sospecha de abuso del derecho de solicitar proteccion
internacional en Espafia por estos motivos. De este contexto, unido a la falta de
calidad en los aspectos procedimentales sefialada anteriormente, se derivan los
continuos rechazos de las solicitudes por motivos de sexualidad e identidad de
género.

Otro de los motivos de rechazo es la insuficiencia de formacién y educacion sobre
cuestiones de orientacion sexual e identidad de género en todos los niveles de la
toma de decisiones del sistema de proteccion internacional espafiol. Estas tienen una
importancia clave y deben incorporarse de forma transversal, abarcando todos los
niveles del proceso y a todos sus involucrados: instructores, entrevistadores,
policias, abogados, intérpretes... Ademas, los cursos formativos deben
implementarse, no solo de manera cuantitativa, sino también cualitativa, mediante
un enfoque de derechos humanos y de género que no quede en la mera
sensibilizacion, sino que ayude a normalizar las realidades de las personas sexual,
afectiva e identitariamente diversas en las sociedades refugio.

Por ultimo, hay que sefialar como uno de los grandes fracasos del sistema de
proteccion internacional espafiol la mayor vulnerabilidad que las personas
transexuales y transgénero contintan sufriendo durante el transcurso de sus
solicitudes de proteccion internacional. Los avances palpables en cuanto a la
aceptacion de la homosexualidad en la sociedad espafiola y, por consecuencia, en su
sistema de proteccion internacional, contrasta con la persistencia de un ambiente de
transfobia que, aunque no es un aspecto sistematico de todo el territorio espafiol,
continlia bastante extendido. La falta de sensibilidad, conocimiento y empatia hacia

las realidades de las personas trans son las principales razones de esta situacion.
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ANEXO 1: Glosario de conceptos

Sexo: se entiende como la clasificacion bioldgica de las personas en hombre y
mujer. Al nacer, se asigna un sexo con base a una combinacion de caracteristicas
corporales, como los cromosomas, las hormonas, los 6rganos reproductores
internos y los genitales.

Género: se refiere a la relacion entre mujeres y hombres basada en identidades
sociales y culturalmente construidas y definidas, el estatuto, el rol y las
responsabilidades que se asignan a uno u otro sexo. Mientras que el sexo seria

una determinacién biologica, el género se trata de una construccién social.

Orientacion sexual y/o afectiva: como se establece en los Principios de
Yogyakarta®, se entenderia como orientacion sexual o afectiva a la “capacidad
de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual
por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de
un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con
estas personas”.

Identidad de género: al igual que el término anterior, la identidad de género

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

LGBTI+: LGBTI+ es la sigla compuesta por las iniciales de las palabras
Lesbianas, Gais, Bisexuales, Transexuales e Intersexuales. La utilizacion del
signo “+” a continuacion de la misma implica la inclusion de otras realidades,
como las de las personas intersexuales, queer o asexuales. En sentido estricto,
agrupa a las personas con las orientaciones sexuales e identidades de género no
cis-heteronormativas, asi como las comunidades formadas por ellas.

Intersexual: es la “I” de las siglas LGBTI+. Se refiera a la persona que tiene
caracteristicas fisicas de ambos sexos. Hay muchas variaciones genéticas,
hormonales o anatdmicas que pueden hacer el sexo intersexual. Segun la
practica médica habitual, en algunas ocasiones, el hecho de que alguien nazca

intersexual implica cirugia como método de definir a la persona con uno de los

8 Principios sobre la aplicacion de la legislacién internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género, 2007.

43



dos sexos bioldgicos, lo que puede acarrear muchos problemas, entre otras
cosas, que esa “correccion” sea contraria a la identidad sexual de esa persona.

= Construccién binaria de género: también conocida como binarismo de género.

Es el establecimiento de dos categorias excluyentes al hablar de género: hombre
(masculino) y mujer (femenino). En este modelo binario se asumen sexo y
género como alineados. De esta manera, se trata de una construccion que
excluye dentro de su clasificacion cualquier identidad, apariencia o
comportamiento que sea diferente al sexo y género asignado en el nacimiento.

= Cis-heteronormativo: la heteronormatividad®es un régimen social, politico y

econdmico que impone las practicas sexuales heterosexuales y la
heterosexualidad como algo necesario para el funcionamiento de la sociedad y
como el Unico modelo valido de relacion sexual y de parentesco. Esta por ello
directamente relacionada con el heterosexismo y la homofobia. La utilizacion
del prefijo cis —que proviene de cisgenero y es entendido como lo antagdnico a
la transexualidad- hace hincapié en que este régimen tampoco reconoce a las
personas no identificadas dentro del espectro del binarismo de género (véase
transexuales, intersexuales, queers...).

= | GBTIfobia: la LGBTIfobia se basa en la aversion a todo lo no cis-
heteronormativo. Es un concepto entendido como el rechazo, irrespeto o
desprecio obsesivo hacia las personas identificadas como LGBTI+, e incluso,
contra aquellos que defienden la diversidad sexual y la identidad de género.

» Refugiado: tal y como establece la Asamblea General en la Convencidn sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, un refugiado sera aquella persona
que "debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas,
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccién de su pais; o que careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores no quiera regresar a él".

= Persecucion: es un concepto que no aparece formalmente definido en la

Convencidn del 1951. Pese a ello, la ACNUR, en su Manual y directrices sobre

8 Término primeramente acufiado por el profesor Michael Warner en 1991 en su obra Introduction: Fear
of a Queer Planet.
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procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado en virtud
de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, extrae una concepcion de persecucion que tiene que ver con “toda
amenaza contra la vida o la libertad de una persona por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas”, junto a las “otras violaciones graves de los derechos humanos por las
mismas razones” que se extraen de estas amenazas’®. Como vemos, no se sefiala
directamente la orientacién sexual o identidad de género como motivo de
persecucién, pero esta se relaciona directamente con algunos de los que si
aparecen sefialados, como son la religion, las opiniones politicas y, sobre todo,
la pertenencia a un determinado grupo social.

= Proteccion internacional: teniendo en cuenta la definicion de refugiado que se

establece en la Convencion de Ginebra de 1951, podemos decir que, tal como
destaca ACNUR, la proteccion internacional consiste en garantizar que los
derechos de las personas refugiadas (o las que solicitan ese estatus) sean
respetados, asi como su seguridad fisica. Junto a ello, sefialan que “el creciente
numero de solicitudes de asilo basadas en la persecucién por orientacion sexual
o identidad de genero en los distintos paises deberia generar un mayor debate
(...) encaminado a la definicion de medidas concretas para garantizar el
reconocimiento, la proteccion y la exigibilidad de los derechos de estas

personas™’?,

© ACNUR, 2011, p. 15
T ACNUR, 2010, p. 4.
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ANEXO 2: Mapa de las Leyes sobre orientacion sexual en el mundo — criminalizacién

&) LEYES SOBRE ORIENTACION SEXUAL EN EL MUNDO — CRIMINALIZACION
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ANEXO 3. Homofobia de Estado: El caso africano

Una vez definido el concepto de homofobia de Estado, se pasard a explicarlo en el
contexto de Africa, en el que “las personas que forman, a menudo sin ser conscientes, la
comunidad LGBTI+ son ahora mismo las mas débiles del continente mas débil”’?. La
homofobia de Estado esta institucionalizada en 32 de los 54 Estados africanos’, cuatro
de los cuales se encuentran entre los principales “emisores” de refugiados y asilados

LGBTI+ en Espafia’.

El caso de la LGBTIfobia en Africa es, sin duda, una cuestion particular. Esta ola de
intolerancia a las identidades sexuales y de género es un fendmeno que esta siendo
presentado por las élites politicas y religiosas como una resistencia africana a los
intentos occidentales de implantar la diversidad sexual en el continente. Definen lo
LGBTI+ como “anti-africano”’®, a pesar de que es un fendmeno que llegd por

imposicion colonial.

Como destacan los expertos, en los tiempos precoloniales, no solo existia una mayor
comprension acerca del sexo, el género y la familia que tras la colonizacion occidental,
sino que la aceptacion de las minorias sexuales y de género dentro de las culturas
africanas era algo normalizado, con situaciones que, en algunos casos, llegaban a incluir
la institucionalizacion de algunas formas de relaciones entre personas del mismo sexo’.
Incluso, como destaca Hoad, en el caso del Islam, este era percibido por los
colonizadores victorianos como una religion caracterizada por la “libertad sexual,

travestismo y toda una variedad de fantasias némadas™’’.

Pero el proceso de colonizacion trajo consigo la imposicion de los discursos morales y
mecanismos legislativos de la metrépolis, lo que, como destaca el Doctor Mbuyi

Kabunda, “supuso la cosificacion, deshumanizacién y etnologizacion de los

72 Serena, 2014, p. 12.

3 Estos Estados son: Angola, Argelia, Botsuana, Burundi, Camertn, Egipto, Eritrea, Etiopia, Gambia,
Ghana, Guinea, Kenia, Liberia, Libia, Malaui, Marruecos, Mauricio, Mauritania, Namibia, Nigeria,
Senegal, Sierra Leona, Somalia, Sudan del Sur, Suazilandia, Tanzania, Togo, Tunez, Uganda, Zambia y
Zimbabue (Carroll & Mendos,2017).

" Aunque en los informes oficiales del Ministerio de Interior sobre Asilo en Espaiia la orientacion sexual
y la identidad de género no se encuentran incluidas dentro de las clasificaciones de las solicitudes, la
Comision Espafola de Ayuda al Refugiado (CEAR) informa de haber atendido a refugiados LGTBI de 81
nacionalidades diferentes, donde destacan cuatro paises africanos como Marruecos, Gambia, Camerdn y
Argelia — junto a otros como Venezuela, Honduras o Rusia-. (CEAR, 2017).

5 Aarmo, 1999, p. 255.

76 Ibrahim, 2015, p. 268.

" Hoad, 2007, p.11
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africanos/africanas, incluyendo la desestructuracion de los valores ancestrales
reemplazados por la introducciéon brutal y autoritaria del modo de vida colonial”’®.
Encontraban al africano como un ser “salvaje, exdtico y primitivo” por lo que era
necesario introducir “una serie de codigos legales dirigidos a civilizar a estos barbaros

colonizados”’.

Remontandose a las raices de este odio institucionalizado de naturaleza colonial, hay
que acudir a las colonias britanicas, donde la metropolis introdujo leyes de sodomia y
delitos anti-natura que penalizaban las conductas sexuales entre hombres (las conductas
entre mujeres nunca fueron criminalizadas) en sus colonias a lo largo de los siglos XIX
y XX, trasladando la idea judeocristiana que definia como aberrantes estas practicas®.
Esta interiorizacion fue mas tardia en las antiguas colonias francesas, ya que no fue
hasta el proceso de descolonizacién cuando comenzaron a adoptar de forma progresiva
las leyes que criminalizaban la diversidad sexual, heredando ese clima de “anti-

africanismo” que emanaba de las colonias britanicas.

Hay que hacer hincapié en esa adjetivizacion como “anti-africanas” de las practicas y
conductas LGBTI+, ya que es una narrativa que continGa imperante en la actualidad.
Aln estan normalizadas las declaraciones de gobernantes africanos que sefialan que
“hay occidentales que vienen a nuestras escuelas a reclutar a nifios en la
homosexualidad” y que “es una amenaza que debemos frenar”® o que caracterizan a las
personas diversamente sexuales como “peores que los cerdos y los perros” que quieren
destruir “nuestro linaje”®. Todas estas con un punto en comdn que vincula la

homofobia con el patriotismo.

Estas afirmaciones y la preservacion de las leyes coloniales anti-LGBTI+ en los paises
africanos provienen de un proceso tan complejo como incongruente, en el que llegan a
interiorizar como propio algunas imposiciones provenientes de las metropolis
occidentales -como es el caso de la legislacién que penaliza la diversidad sexual-. A

pesar del sentimiento anticolonial que surge en los Estados africanos tras la

8 Kabunda & Santamaria, 2009, p. 60.

" Llona, 2017, p. 24

80SMUG,2014, p. 10

81Como hizo en el afio 2014 el actual presidente de Uganda, Yoweri Museveni. Disponible aqui:
http://www.vidanuevadigital.com/2014/03/13/uganda-aprueba-la-caza-al-gay/ ~ (Ultima  consulta el
04/05/2018)

8 Declaraciones de Robert Mugabe, presidente de Zimbabue, en 2013. Disponible aqui:
https://www.cuatro.com/noticias/internacional/Mugabe-amenaza-decapitar-homosexuales-
cerdos_0_1642725110.html (Ultima consulta el 04/05/2018)
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descolonizacion, no podemos olvidar que los estados poscoloniales pasaron a ser
administraciones construidas sobre una serie de instituciones impuestas por el régimen

colonial, con codigos penales que permanecen casi intactos desde entonces®.

Ligado a esto, no se debe obviar la enorme influencia de la espiritualidad en la
construccion de las identidades africanas, donde las comunidades religiosas tienen una
importancia significativa. El alcance de estas congregaciones abarca transversalmente
todo el Estado, actuando como “espacios de prestigio, influencia, proteccion social y
salvacion”® y, de esta manera, contribuyendo a la institucionalizacion de la Homofobia
de Estado. En ello, juegan un papel fundamental, principalmente, las Iglesias
Evangélicas -introducidas por los movimientos fundamentalistas norteamericanos-, la
propaganda de los misioneros cristianos y la Ley Isldmica o Sharia. Y es que, la Biblia
y el Coran son reiteradamente nombrados a la hora de criminalizar a las personas

LGBTI+ e, incluso, demonizarlas.

Estos factores, son lo que llevan a la construccidn racial del africano en contraposicion
del hombre blanco, el cual estd ligado a la homosexualidad y quiere implantar esta
cultura sexual en Africa, vulnerando las tradiciones de un continente donde la
diversidad sexual no existe. Se construye, por tanto, una légica en el que existe un “Otro
homosexual”, diferente al “Yo africano”, donde ese Otro tiene una caracterizacion
social negativa y peyorativa y es, en esencia, no africano y, por ello, parte de una cultura

que se les quiere imponer,

Esto deriva en una securitizacion antigay en estos paises, que actla de manera
instrumental al servicio de las élites, siendo el Estado catalizador de la criminalizacion
del colectivo LGBTI+ con la premisa de la defensa de los valores tradicionales y
religiosos africanos, y estableciendo una clasificacion en la que las personas sexual,
identitaria y afectivamente diversas son los culpables de los males del pais y el africano
es la victima del reclutamiento homosexual. Esto lleva a identificar al africano como un
“hombre negro, fuerte, viril, heterosexual, victima del Estado colonial y dominado por
una élite blanca” y, a cualquiera que se aleje de esos estdndares marcados por esa

identidad nacional como propenso a ser relegado a la periferia y perseguido®®.

8 Cooper, 2002.

8 | lona, 2017, p. 28.

8 Karlstrom, 2012, p. 16
8 |lona, 2017, p. 32.

49



ANEXO 4. El derecho de proteccion internacional por motivos de orientacion

sexual y/o identidad de género

a) Un breve repaso a la legislacién internacional

Teniendo en cuenta DIDH, ya el Articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) concibe que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”®’, incluyendo de esta manera a las personas con una orientacion
sexual y/o identidad de género que difieren de la cis-heteronormatividad. EI problema
que se extrae de los tratados internacionales de derechos humanos con respecto a las
personas LGBTI+ es que son pocos los que reconocen de forma explicita la igualdad y
proteccidn de derechos sobre la base de la orientacidn sexual y/o identidad de género. A
pesar de esto, las numerosas interpretaciones posteriores de estos acuerdos han
considerado como prohibida la discriminacion por estos motivos, incluyéndoles dentro
de los motivos de “sexo0” y “otra condicion” que aparecen dentro de las cuestiones de no

discriminacion de los instrumentos de derechos humanos®.

Estos principios de igualdad y no discriminacion, por tanto, son algo intrinseco al
Derecho internacional de los refugiados, debiendo interpretarse y aplicarse la definicion
de refugiado a todos los seres humanos sin ningun tipo de distincion. Asi se entiende,
por ejemplo, en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951,principal
instrumento juridico del Derecho internacional publico sobre la proteccion internacional
de las personas refugiadas, que sefala ya en su Preambulo que “los seres humanos, sin
distincion ninguna deben gozar de los derechos y libertades fundamentales”®.A su vez,
y aungue tampoco de manera directa, las interpretaciones realizadas de su Articulo
1.A.2) reconocen la orientacion sexual y la identidad de género como motivos de
persecucion como parte de algunas de las causas reconocidas en este articulo®—como

las de pertenencia a un grupo social, religion u opiniones politicas-.

87 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

8 ACNUR, 2012, p. 4.

8 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

% El Articulo 1.A.2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados establece que el
término refugiado se aplicara a toda persona que “debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a
la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales
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Otro de los instrumentos fundamentales del derecho internacional de los refugiados es
el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, creado con el objetivo de
complementar las posibles deficiencias de la Convencién de Ginebra de 1951.Con él,
guedaba ampliada la definicion geogréafica de refugiado de la Convencion de Ginebra a
todo el planeta (la Convencion se referia exclusivamente a los sucesos acontecidos en
Europa) y se suprimia la concepcién de que el reconocimiento del estatuto de refugiado
se limitaba unicamente a los “acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951”.
De esta manera, eliminaba los limites temporales y geograficos que caracterizaban a la
Convencion al contemplar el surgimiento de “nuevas situaciones de refugiados desde

91 Esta ampliacion a nuevas situaciones de proteccion

que (...) fue adoptada
internacional ha funcionado como motor en el DIDH a la hora de reconocer la
persecucién por motivos de orientacion sexual e identidad de género como causas

legitimas para solicitar proteccion internacional.

Pero estos instrumentos juridicos, a pesar de sus interpretaciones, carecen ain de un
sefialamiento explicito de la orientacion sexual y la identidad de género como materias a
tener en cuenta dentro de la legislacién internacional que concierne a los temas de
proteccion internacional. Por ello, es necesario subrayar la importancia que tienen
algunos de los documentos juridicos del ACNUR a la hora de tratar de completar estos

huecos en la legislacion. Entre los méas destacables se encuentran:

- El Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la
condicion de refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Publicado por primera vez en 1979, va
actualizandose debido a la naturaleza dinamica de la Convencion de 1951 y tiene
la finalidad de servir de guia a los encargados de la toma de decisiones a la hora
de realizar las solicitudes de proteccion internacional. En el mismo, ya se
incluyen las directrices referentes a la “persecucion motivada por la orientacion
sexual”®?, en su version de 2011.

- La Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de
refugiado relacionadas con la orientacion sexual y la identidad de género.

Publicada en el afio 2008, proporciona orientacidn con respecto a las solicitudes

acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a é1”.

%1 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967.

%2 ACNUR, 20114, p. 95
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de la condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y la

identidad de género, destacando el requerimiento de una “mayor concienciacion

entre los encargados de la toma de las decisiones, sobre las experiencias
concretas de los solicitantes de asilo LGBT y un examen mas profundo de los
asuntos legales que implican”®.

- Y, las Directrices sobre proteccion internacional no. 9: Solicitudes de la
condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad
de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967. Publicadas en 2012bajo la
necesidad de bridar orientacion interpretativa legal a los encargados de la toma
de decisiones en la determinacion de la condicion de refugiado para que lo
realicen de una manera inclusiva y pertinente a la hora de tratar con solicitudes

relacionadas con la orientacion sexual y/o identidad de género.

Por otro lado, también es necesario tener en consideracién, a pesar de su caracter no
vinculante, los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en relacién con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género, que, adoptados en 2007 por dieciséis expertos en derechos
humanos, especifican e interpretan las normas del DIDH aplicables en el contexto de la
orientacion sexual y/o identidad de género. Referente a la proteccion internacional, en
su principio 23 alude al derecho a solicitar asilo estableciendo que “toda persona tiene
derecho a procurar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais” por lo que “un Estado no
podré expulsar a una persona a otro Estado del que haya sospechas fundadas de que esa
persona podria sufrir cualquier forma de penas o tratos crueles o degradantes a causa de
su orientacion sexual o identidad de género”®.A pesar del inconveniente que puede
suponer su caracter no vinculante, es esencial destacar la influencia de los Principios de
Yogyakarta a la hora de analizar la normativa internacional referente a la proteccion de
los derechos de las personas LGBTI+. Ademas, hay que sefialar que, en numerosos
casos, estas normas de softlaw, tienen gran importancia practica en los Estados ya que,
ademas de actuar como instrumentos juridicos de promocion, son catalizadores para la

cristalizacion de nuevas normas futuras juridicamente vinculantes®.

% ACNUR, 2008, p. 4.

% Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en
relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género.

% Diaz Lafuente, 2014, p. 98.
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b) Un breve repaso a la legislacion comunitaria

El Derecho de la Union Europea, al beber directamente de los principales instrumentos
legislativos internacionales, ha sido otro de los pioneros en la identificacion de la
orientacion sexual y la identidad de género como caracteristicas de la identidad de las
personas susceptibles de proteccion frente a la discriminaciéon y vulneracion de los
derechos fundamentales. El reconocimiento de estos aspectos se ha ido forjando a lo
largo de los afios mediante diversas disposiciones normativas de las instituciones de la

Union Europea y la jurisprudencia del TJUE.

Esta proteccion se inserta también en el Sistema Europeo Comuan de Asilo (SECA),
creado a consecuencia del propio proceso de integracion de la UE. Del SECA emana la
responsabilidad de la Union de proteger el derecho de asilo como un derecho
fundamental reconocido en su Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea® y la obligacion a sus Estados miembros de concederlo atendiendo a lo
establecido en 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. Esta vinculacion a las
herramientas legislativas de Derecho internacional de los refugiados, junto con la
elaboracion propia de diferentes normas comunitarias, son las que han favorecido al
reconocimiento del estatuto de refugiado y la concesién de proteccion internacional por

motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Dentro de esta normativa de la UE, es necesario destacar la 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 apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida®’. En ella, conocida comdnmente
como Directiva de Reconocimiento, se establecen los motivos de persecucién que ya
reflejaba la Convencion de Ginebra pero, a diferencia de la misma, en su Articulo

% En el Articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se “garantiza el
derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951y
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”.

%Esta directiva resulta de la modificacion de las normas minimas comunes que se establecian en la
anterior Directiva 2004/83/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o
apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida.
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10.1.d), reconoce la orientacion sexual e identidad de género como caracteristicas
comunes que pueden suponer la pertenencia a un determinado grupo social, por lo que
obliga a los Estados miembros a reconocer y conceder proteccion internacional por
estos motivos atendiendo a las circunstancias imperantes de sus paises de origen o

procedencia.®®

A su vez, es necesario sefialar la importancia que tiene la Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos
comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional®®. En ella, se
fijan los estandares minimos a considerar en cuanto a los criterios procedimentales de
las solicitudes de proteccion internacional. Entre estos criterios, ya se detallan algunos
de los aspectos relacionados con las solicitudes por motivos de orientacion sexual e

identidad de género, como ya detallaremos en el apartado siguiente.

Por ultimo, dentro del ordenamiento comunitario europeo, es esencial destacar la labor
del TIJUE, el cual, a través de numerosas sentencias —algunas de las cuales se trataran a
continuacién- ha favorecido a una interpretacion de la legislacion de la UE donde las
personas perseguidas por su orientacion sexual y/o identidad de género son reconocidas

como sujetos susceptibles para solicitar proteccidn internacional.

c) Un breve repaso a la legislacion espafiola

A la hora de analizar la consideracion de la orientacidon sexual e identidad de género
como motivos de persecucion a efectos de la proteccidn internacional en la normativa
interna espafiola, podemos observar como ya en la Constitucion espafiola de 1978 se
establece, en su Articulo 13.4, que “la ley establecera los términos en que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en
Espafia”'®, Junto al Art.14 CE, que enuncia los derechos a la igualdad y a la no

discriminacion, suponen un primer paso en el reconocimiento legal explicito de la

%8«En funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria incluirse en el concepto de
grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comdn de orientacion sexual. No podra
entenderse la orientacion sexual en un sentido que comporte actos considerados delictivos por la
legislacion nacional de los Estados miembros. Los aspectos relacionados con el sexo de la persona,
incluida la identidad de género, se tendran debidamente en cuenta a efectos de determinar la pertenencia a
un determinado grupo social o de la identificacion de una caracteristica de dicho grupo”.

9 Se trata de una refundicion de la Directiva 2005/85/CE del Consgjo, de 1 de diciembre de 2005, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o
retirar la condicion de refugiado.

100 Constitucion espariola de 1978.
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orientacion sexual y de la identidad de género como motivos para la obtencion de

proteccion internacional.

Desde la proclamacion constitucional del derecho de asilo, el desarrollo legal del mismo
se desarroll6 a partir de la Ley 5/1984 de 26 de marzo reguladora del derecho de asilo y
de la condicion de refugiado, la cual sufri¢ diversas reformas hasta llegar a la actual Ley
12/2009 de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
En ella, vienen considerados de forma conjunta el derecho de asilo y de proteccion

subsidiaria bajo la figura unitaria de la proteccion internacional®®%,

Uno de los principales avances que proporciona esta norma es la inclusion en su Art. 3
de la “pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacion sexual” dentro
de las causas de persecucion consideradas para el reconocimiento de la condicion de
refugiado, introduciéndola como parte del motivo de pertenencia a un determinado
grupo social®?, Este reconocimiento legal explicito supone un hito histérico dentro de la
construccién juridica del derecho de asilo ya que, aunque existian numerosas sentencias
del Tribunal Supremo anteriores a la Ley que entendian admisible a tramite la causa de
la homosexualidad de los solicitantes'®, la Ley 12/2009 supuso un paso adelante en el
ordenamiento interno espafiol al proporcionar mayor seguridad juridica a las cuestiones
de orientacion sexual e identidad de género y convertir a Espafia en un Estado que
reconoce legalmente —y de forma explicita- el derecho a la proteccién internacional de

aquellas personas que sufren persecucidn por estas razones.

A pesar de estos progresos, la incorporacion del DIDH® y de la normativa comunitaria
como parte del ordenamiento interno espafiol nos hacen comprobar el caracter obsoleto

de la Ley en algunos aspectos, sobre todo a la hora de transponer parte de la normativa

101 Diaz Lafuente, 2014, p. 381.

102 “La condicion de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado
grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o,
a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al apatrida que, careciendo de
nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos
motivos no puede 0, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las
causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacién del articulo 9”.

108 Como, por ejemplo: la STS de 30 de noviembre de 2005, rec. n° 6006/2002; la STS de 14 de diciembre
de 2006, rec. n° 8638/2003; la STS de 25 de julio de 2007, rec. n°® 1447/2004; o la STS de 13 de
diciembre de 2007, rec. n® 4529/2004.

104 Espafia se adscribe en 1978 a la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y al
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967.
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comunitaria europea®

. A esto, hay que afiadirle que, tal como destaca ILGA-Europe en
su 2018 Rainbow Europe Index!%, el Estado espafiol incluye en su ordenamiento una
legislacion del asilo donde se reconocen legalmente la orientacion sexual y la identidad
de género, pero que carece de politicas y otras medidas positivas especificas que
aseguren un perfecto funcionamiento de las solicitudes de proteccién internacional por

estas causas'?’.

105 _a Comision Europea ha enviado a Espafia una Carta de emplazamiento por la falta de transposicion
de la Directiva 2013/32/UE. A su vez, la Directiva 2011/95/UE ha sido transpuesta solo parcialmente.
(Defensor del Pueblo, 2016, p. 26)

106 Se trata de una serie de indice anual que publica la seccidn europea de la ILGA (ILGA-Europe) y que
se utiliza como referencia anual comparativa entre 49 paises en Europa sobre sus leyes de igualdad
LGBTI y politicas.

107 Se puede encontrar el 2018 Rainbow Europe Index en el Anexo 5 y online en: https://www.ilga-
europe.org/sites/default/files/Attachments/index_2018 small.pdf (Consultado el 6/6/2018)
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ANEXO 5: 2018 Rainbow Europe Index
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