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1. INTRODUCCION

La palabra asilo, de origen griego, significa textualmente «sin captura, sin
violencia, sin devastacién». El origen del término y las primeras instituciones
que pueden equipararse a lo que hoy conocemos por tal, tuvieron un com-
ponente eminentemente religioso. Tanto en la tradicién germanica como en
la romanica, las dos grandes fuentes de nuestros sistemas juridicos actuales,
determinados lugares de culto eran considerados como inviolables, otorgan-
dose proteccion a las personas que accedian a los mismos. Los historiadores
coinciden en citar la revocacién del Edicto de Nantes por Luis XIV en 1685,
como el hito que marca el comienzo de la tradicién europea moderna en
materia de asilo!. Sin embargo, no seria hasta la Revolucién francesa cuando

* Profesor Titular de Derecho Internacional Puablico y Relaciones Internacionales de la Universi-
dad de Jaén (viguti@ujaen.es). Estudio realizado en el marco del Grupo de investigacién consolidado
SEJ-399 «Derecho comtn europeo y estudios internacionales» del SICA. Todas las paginas en linea han
sido consultadas el 7 de junio de 2021.

! GRAHL-MADSEN, A., «The European tradition of asylum and the development of refugee Law»,
Journal of Peace Research, vol. 3, 1966, num. 3, pp. 278-289.
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esta institucién adquiriera un caracter laico. En 1789, la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano proclama la resistencia a la opresién
como parte de los derechos «naturales e imprescriptibles del hombre». Poco
tiempo después, la Constitucion francesa de 24 de junio de 1793 irfa mas lejos
y afirmaria expresamente que el pueblo francés «otorga asilo a los extranjeros
expulsados de su patria por la causa de la libertad», convirtiéndolo asi en una
prerrogativa del Estado?.

Aunque con el movimiento liberal del siglo x1x surge la idea de que €l de-
recho de asilo no esta fundado en la soberania territorial sino en los derechos
fundamentales de los individuos, es el siglo xx el que supone un hito en la evo-
lucién de esta materia, siendo el Derecho internacional el que, con cada vez
mayor frecuencia, proclama al individuo destinatario directo de sus normas.
De hecho, el derecho a buscar asilo se reconoce expresamente en el art. 14 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, especificindose mas tar-
de en la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados
y su Protocolo de 1967, asi como en otros textos internacionales de caracter
regional. Piénsese, por ejemplo, en el art. 22 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos de 1969, el art. 27 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, el art. 12 de la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (Carta de Banjul) o el art. 18
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante
CDFUE), textos todos ellos en los que se reconoce expresamente este derecho.

La definicién de refugiado se concibi6 en sus origenes con una dimensién
politica y con caracter neutro, no reconociéndose su proteccién en funcion
del género, orientacién sexual o identidad de género de las personas. Es por
ello que, tradicionalmente se ha excluido de los beneficios del estatuto de re-
fugiado al colectivo de lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersexua-
les (LGTBI). Sin embargo, a partir de la década de los noventa, el constante
éxodo de homosexuales cuyos derechos y libertades eran violados en sus res-
pectivos paises de origen motivé un cambio de actitud en instancias nacio-
nales e internacionales. Esto explica que la Organizaciéon de Naciones Uni-
das (ONU) comenzara a integrar en su agenda la cuestion de la orientacién
sexual y la identidad de género, como ha quedado reflejado en las iniciativas
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH)? o del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), organismo este que publicaria una nota en el 2002
por la que consideraba relevante para la solicitud de asilo la persecucién mo-
tivada por la orientacién sexual®.

2 CHEMIN, A., «Lasile, un naufrage européen», Europe solidaire sans frontiéres, Paris, 2015, pp. 1-5.

3 ACNUDH, Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. Leyes y prdcticas discriminatorias y
actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género (A/HRC/19/41),
en linea https://www.ohchr.org/documents/issues/discrimination/a.hrc.19.41_spanish.pdf.

4 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional. La persecucion por motivos de género en el
contexto del art. 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de
1967 (HCR/GIP/02/0), Ginebra, ACNUR, 7 mayo de 2002.
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En este sentido, cabe senalar que desde los diferentes mecanismos de
proteccién existentes a nivel internacional y regional se viene instando a los
Estados a cumplir con sus compromisos en materia de derechos humanos,
apelando a la derogacion de leyes que sancionen la orientacién sexual y su
identidad de género y rechazando los intentos de mantenerlas por razones
culturales o de moral publica. Asimismo, se ha emplazado a los gobiernos
a la adopcion de medidas para prohibir y perseguir los actos de violencia e
incitacion a la violencia contra este colectivo®. Sin embargo, a pesar de estos
llamamientos las violaciones de derechos y libertades de este colectivo siguen
siendo continuas, como asi ha denunciado el Experto Independiente de las
Naciones Unidas sobre la orientacién sexual y la identidad de género®. Asi-
mismo, segin el informe publicado en el 2020 por The International Lesbian,
Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA)7 son 69 los Estados que
criminalizan los actos sexuales consensuados entre personas adultas del mis-
mo sexo, castigdndose incluso con la pena de muerte en Brunei, Irdn, Mauri-
tania, Nigeria, Arabia Saudita y Yemen?8. Esta situacién explica que miles de
personas hayan huido de sus paises de origen por razén de su orientacién se-
xual hacia el continente europeo, donde, como veremos, la sociedad y las le-
yes han ido evolucionando hacia la aceptacion y proteccion de este colectivo.

2. EVOLUCION DE LA TUTELA DE LA ORIENTACION SEXUAL
EN EUROPA: DE LA PENALIZACION DE LA HOMOSEXUALIDAD
A LA SANCION DE LA HOMOFOBIA

El 22 de octubre de 2021 se cumple el cuadragésimo aniversario de la
despenalizacion de la diversidad afectivo-sexual en el continente europeo.
En el célebre fallo Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte pronunciado
en 19817, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) abri6 la puerta

5 Véanse, por ejemplo, las observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre el se-
gundo informe periédico de Kirguistan, en las que manifiesta su preocupacién por las denuncias de
violencia contra las personas LGTBI por parte de actores tanto estatales como no estatales y por la ino-
perancia del Estado frente a esta violencia (CCPR/C/KGZ/CO/2, parr. 9); las observaciones del Comité
de Derechos Humanos sobre el informe inicial de Malawi, en las que expresa su preocupacién por la
penalizacién de las relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo, por las denuncias
de casos de violencia contra personas LGTBI, asi como por el hecho de que estas no tengan acceso a
los servicios de salud (CCPR/C/MWI/CO/1/Add.1, parr. 10); o el informe del Relator Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Christof Heyns, en relaciéon con las recomendacio-
nes formuladas por el anterior Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales tras su visita a
Colombia (A/HRC/20/22/Add.2, parrs. 5, 55y 76).

¢ Pueden consultarse los informes de Victor Madrigal-Borloz, experto independiente sobre la pro-
teccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género
de Naciones Unidas en la pagina del Alto Comisionado para las Naciones Unidas https://www.ohchr.org/
SP/Issues/SexualOrientationGender/Pages/Index.aspx.

7 ILGA World es una organizacion con estatus consultivo acreditado por el ECOSOC de la ONU.

8 VVAA, Homofobia de Estado 2020: Actualizacion del Panorama Global de la Legislacion, Gine-
bra, ILGA, diciembre de 2020, en https://ilga.org/es/informe-homofobia-estado-2020-panorama-global-
legislacion.

9 Asunto Dudgeon c. Reino Unido e Irlanda del Norte (GS) num. 7525/76, TEDH 1981.
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a la despenalizacion de las relaciones homosexuales consentidas entre adul-
tos. Dicho fallo fue el resultado de mas de veinticinco afios de lucha ante los
tribunales por individuos que reivindicaban la proteccién de sus derechos
contra disposiciones discriminatorias de las que eran, habian sido o podrian
ser victimas!®. Desde entonces el TEDH ha desarrollado una importante la-
bor en materia de proteccion del colectivo LGTBI, declarando contraria al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante Convenio europeo) la
prohibicién de relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, asi como
las préacticas discriminatorias llevadas a cabo por las autoridades nacionales
en el disfrute de derechos y libertades fundamentales de este colectivo.

En este sentido, cabe sefialar que el Consejo de Europa ha jugado un papel
destacable en el paulatino proceso de proteccién y promocién de la orienta-
cién sexual en los paises signatarios del Convenio europeo, principalmente
a instancias del TEDH. Y es que, a pesar de que el CEDH no contiene dispo-
siciones relativas a la autodeterminacién sexual del individuo, los jueces de
Estrasburgo han ido realizando una interpretacion evolutiva de aquel, adap-
tandolo a la evolucion de la sociedad a lo largo del tiempo. En este sentido,
como senala el Profesor Daniel Borrillo, cabe distinguir varias etapas en la
evolucioén proteccion de derechos y libertades de la comunidad LGTBI en
Europa'l. En una primera etapa, entre los afios cincuenta y ochenta, las juris-
dicciones nacionales, avaladas por la Comision Europea de Derechos Huma-
nos y el TEDH, reprimieron las relaciones homosexuales bajo el argumento
de la proteccién del orden publico y la salud publica'?. En una segunda etapa,
hasta finales de los noventa, se comenzaria a proteger al individuo frente a las
sanciones legales y la injerencia del Estado en su vida privada, iniciandose
asi un proceso de despenalizacién parcial de la homosexualidad 3. En una
tercera etapa, entre finales de los afios noventa y primera década del siglo xxi,
se avanzaria en la igualdad real del individuo a través del reconocimiento de
sus derechos en el espacio pablico y familiar 4. Finalmente, en una etapa mas

10 Para mas informacién véase MANZANO BARRAGAN, 1., «La proteccién de las minorias sexuales en
la Unién Europea», RDCE, afio 13, 2009, nim. 32, pp. 155 y ss., e id., «La jurisprudencia del tribunal
europeo de los derechos humanos sobre orientacién sexual e identidad de género», REDI, vol. 64,2012,
num. 2, pp. 49-78.

I BORRILLO, D., «De la penalizacién de la homosexualidad a la criminalizacién de la homofobia:
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacién sexual», Revista de Estudios Juridicos. Se-
gunda Epoca, 2012, nim. 11, pp. 1-19. Véase también el trabajo de MANZANO BARRAGAN, L., op. cit., 2012.

12 Sirvan como ejemplo, entre otras, la Resolucién 756 del Consejo de Europa (1981) «relativa a la
discriminacién de las personas homosexuales» y la Recomendacion 934 del Consejo de Europa (1981)
«relativa a la discriminaciéon hacia las personas homosexuales». Para mas informacién véase BORRI-
LLO, D., Droit d'asile et homosexualité, Paris, LHarmattan, 2021, pp. 41-45.

13 Sirvan como ejemplo los pronunciamientos del TEDH en los asuntos Dudgeon c. Reino Unido e
Irlanda del Norte (GS) nim. 7525/76, TEDH 1981; Norris c. Irlanda (GS) nam. 10581/83, TEDH 1988;
Modinos c. Chipre (GS) num. 15070/89, TEDH 1993.

4 Sirvan como ejemplo los casos Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (GS) num. 33290/96, TEDH
2000; Karner c. Austria, (GS) ntiim. 45330/99, TEDH 2003; J. M. ¢. Reino Unido (GS) num. 37060/60,
TEDH 2010; Schalk y Kopf c. Austria (GS) nam. 30141/04, TEDH 2010. Para un estudio de estos casos
véase CRUZ ANGELES, J., Derechos humanos y nuevos modelos de familia. Estudio en el marco de los siste-
mas europeo e interamericano de proteccion de derechos humanos, Madrid, Aranzadi, 2018.
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reciente, el TEDH ha perseguido la LGTBIfobia institucional, considerando
que la prohibicién de las manifestaciones por el dia del orgullo gay constituye
una barrera a la libertad de expresién inaceptable en una sociedad demo-
cratical®.

Esta evolucion en la tutela de la orientacién sexual también ha sido obser-
vada en el marco de la Unién Europea, en cuya CDFUE se reconoce la igual-
dad de todas las personas ante la ley (art. 20), prohibiendo en su art. 21 «toda
discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo [...] u orientacién
sexual». A partir de ahi se han sucedido numerosas disposiciones e iniciativas
que han contribuido al reconocimiento de derechos laborales, econémicos y
patrimoniales del individuo homosexual y en los que ha jugado un papel muy
importante la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Sirvan como ejemplo, entre otros, sus fallos en los asuntos Tadao
Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen '° o Jiirgen Romer c. Freie
und Hansestadt Hamburg'” en los que el tribunal consider6 que las parejas
gais en uniones civiles debian gozar de los mismos derechos de pensién que
las parejas heterosexuales casadas. O, incluso, el caso Relu Adrian Coman y
otros c. Inspectoratul General pentru Imigriri y Ministerul Afacerilor Interne'®,
en el que los jueces interpretarian de forma neutra el concepto «cényuge» de
la Directiva 2004/38'°, permitiendo asi la libertad de circulacién y residencia
del conyuge del ciudadano/a europeo con independencia de su sexo, orien-
tacién sexual o procedencia. Asimismo, el TJUE, como ya hiciera el TEDH,
también ha contribuido a la proteccién del colectivo LGTBI ante la homofo-
bia. Sirva como ejemplo su pronunciamiento en el asunto Associazione Avvo-
catura per i diritti LGBTI?, en la que calificé las declaraciones realizadas por
un empresario durante una emisiéon audiovisual y por las que afirmaba que
nunca contrataria a individuos homosexuales, como homofébicas y lesivas
del principio de no discriminacién en materia de empleo?!.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos concluir que los tribunales eu-
ropeos han contribuido durante las tltimas décadas a la formacién de un
consenso paneuropeo en materia de protecciéon de la diversidad afectivo-
sexual y la identidad género, rechazando las practicas discriminatorias de
algunos Estados. Consenso gracias al cual, sin duda, se ha ido construyendo
en Europa un contexto social y legal favorable a la aceptacién y proteccion de
la diversidad sexual e identidad de género en todas sus formas.

15 Casos Baczkowski y otros c. Polonia (GS) num. 1543/06, TEDH 2007; Alekseyev c. Rusia (GS)
nams. 4916/07 y 14599/09, TEDH 2010.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia (GS) de 1 de abril de 2008, asunto C-267/06, ECLL:EU:C: 2008:179.

17" Sentencia del Tribunal de Justicia (GS) de 10 de mayo de 2011, asunto C-147/08, ECLL:EU:C: 2011:286.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia (GS) de 5 de junio de 2018, asunto C-673/16, ECLI:EU:C:2018:385.

19 Directiva 2004/38, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, DOUE de 30 de abril
de 2004, p. 77.

20 Sentencia del Tribunal de Justicia (GS) de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18, ECLI:EU:C:2020:289.

2! Para un estudio mas detallado de este caso véase HAMILTON, F., «H. v. Lenford: One Further Step
in the Continuing Evolution of Sexual Orientation Non- Discrimination Rights Before the European
Union», Genlus. Rivista di studi giuridici sull'orientamento sessuale e l'identita di genere, 2021, pp. 1-15.
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3. LA PROTECCI()N DE LA ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD
DE GENERO EN EL MARCO DEL DERECHO EUROPEO
DE ASILO

Por lo que respecta al continente europeo cabe sefialar que, aunque el
CEDH no hace referencia expresa al asilo, permite de alguna manera hacerlo
efectivo a partir de una interpretacién amplia de su art. 3, en el que se esta-
blece que «nadie podra ser sometido a tortura ni pena o tratos inhumanos o
degradantes». Y es que, segin los jueces del TEDH, constituye una violacién
a dicho articulo la expulsién a un pais donde la persona corre el riesgo de
padecer tales tratos. Este derecho si queda reconocido de forma expresa,
sin embargo, en el ambito de la Unién Europea, en concreto en el art. 18
CDFUE, en virtud del cual «el derecho de asilo dentro del respeto de las
normas de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo
de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformi-
dad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea». Asimismo, el
art. 19 completa este dispositivo de proteccién al disponer que «nadie podra
ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave
riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes». Situacion esta que se ve reforzada con la puesta
en marcha de un sistema europeo comun de asilo (SECA), en el que se deter-
minan los estindares minimos a los que deben ajustarse los paises miembros
de la Unién?2.

En Europa, la categoria «orientacién sexual» interpretada como perte-
nencia a un determinado grupo social de la Convencién de Ginebra de 1951,
aparece por primera vez a nivel nacional en una decision de 13 de agosto de
1981 del Consejo de Estado holandés. Reconocimiento este que también seria
seguido por las autoridades administrativas y judiciales de otros paises, como
en Francia, cuyos tribunales ya calificaron en 1998 la situacién de las perso-
nas transexuales en Argelia como «grupo cuyos miembros estan expuestos a
persecucion por las autoridades y la sociedad argelina por razén de sus ca-
racteristicas comunes»23. Con el tiempo los tribunales espafioles también se

22 No fue hasta el Tratado de Amsterdam de 1999, cuando se establecié como objetivo crear un
espacio de libertad, seguridad y justicia (ELSJ), tratando la materia de inmigracién y asilo como una
competencia compartida. En octubre de 1999, el Consejo Europeo celebré una sesion especial para la
creacion de un ELSJ en la Unién Europea, concluyendo con la necesidad de crear un sistema europeo
comun en materia de asilo. Finalmente, estas politicas en materia de asilo se convierten en materia co-
mun con el Tratado de Lisboa y su desarrollo en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
cuyos arts. 67 y ss. establece que la Unién constituye un ELSJ dentro del respeto de los derechos fun-
damentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicas de los Estados miembros.

23 QOriginal en francés, la traduccion es nuestra. CRR (Commission des recours des réfugiés) deci-
sién Ourbih de 15 de mayo de 1998. Para profundizar sobre este tema véase RoMBOLI, R., «La homose-
xualidad como elemento de discriminacién: principios constitucionales y jurisprudencia de los jueces
constitucionales y de las Cortes europeas», en CUESTA LOPEZ, V. M. et al. (coords.), Estado de derecho
v discriminacion por razon de género, orientacion e identidad sexual, Madrid, Aranzadi/ULPGC, 2014,
p- 298; CREACH, X., «Les évolutions dans l'interprétation du terme réfugié», Revue Hommes et Migra-
tions, 2002, nam. 1.238, pp. 65-74.

REDI, vol. 73 (2021), 2



LOS PROCESOS PROBATORIOS DE SOLICITUDES DE ASILO POR ORIENTACION SEXUAL... 121

sumarian a esta corriente interpretativa, adelantandose incluso a la reforma
legal que en materia de asilo se llevaria a cabo afios después, como prueban
las SSTS de 16 de septiembre de 2006 y de 28 de noviembre de 2008, en las
que se afirmé que la persecucién por parte de las autoridades gubernamen-
tales contra una persona por razén de su orientacién sexual podia encontrar
amparo en la Convencién de Ginebra de 1951 y en la, entonces vigente, Ley
de Asilo 5/84, de 26 de octubre?*. Esta linea jurisprudencial ha sido manteni-
da (y reforzada) tras la publicacion de la Ley 12/2009%, dando lugar a senten-
cias que han constituido un hito en la proteccién de la comunidad LGTBI en
materia de asilo, como la dictada por el Tribunal Supremo en 2015, en la que
se reconoci6 el derecho de una etiope a permanecer en Espafa ante el riesgo
de ser estigmatizada socialmente en su pais por causa de su enfermedad y
orientacién sexual 2,

Como es sabido, las diversas formas de persecucion por los que puede sus-
tanciarse la solicitud de asilo pueden atribuirse a una de las cinco categorias
derivadas de la Convencion de Ginebra de 1951, a saber: raza, nacionalidad,
religion, pertenencia a un determinado grupo social y opinién politica. Ca-
tegorias todas ellas que se reconocen expresamente en la Directiva 2011/95/
UE, de 13 de diciembre?’, en cuyo art. 10.1.d) se afirma en conexién con la
interpretacién jurisprudencial ya iniciada en algunos paises europeos y las
directrices de ACNUR, que: «(E)n funcién de las circunstancias imperantes
en el pais de origen, podria incluirse en el concepto de grupo social determi-
nado un grupo basado en una caracteristica comun de orientacién sexual».
Especificando, ademas, que «(l)os 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
identificacién de una caracteristica de dicho grupo». De esta forma, la norma
comunitaria da un paso mas en el progresivo desarrollo de la proteccién de la
comunidad LGTBI, protegiendo la identidad de género. Preceptos todos ellos
que se completan con el art. 10, inciso 3.b) de la Directiva 2013/32/UE 28 sobre
procedimientos comunes para la concesiéon o la retirada de la proteccion in-
ternacional, por el que se exige que los Estados miembros garanticen que las

24 Diaz LAFUENTE, J., «El derecho de asilo por motivos de orientacién sexual e identidad de gé-
nero», Revista de Derecho Politico, nam. 89, enero-abril de 2014, pp. 364-365. Para mas informacién
véase SANTOLAYA MACHETTI, P. y PEREZ-MONEO, M. A., El derecho de asilo en la jurisprudencia, Anuario
CIDOB de la Inmigracién, 2006, pp. 194-09, en linea https://www.raco.cat/index.php/AnuarioCIDOBIn-
migracion/article/view/355910.

25 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon subsidiaria,
BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009.

26 Tribunal Supremo: STS/ATS (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
Seccién 3.%), de 25 de enero de 2015, en la que se reconoci6 el derecho de una etiope a permanecer
en Espafia ante el riesgo de ser estigmatizada socialmente en su pais por causa de su enfermedad y
orientacién sexual.

27 Directiva 2011/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, DOUE de 20
de diciembre de 2011, p. 16. Esta disposicion ya se recogia en la Directiva 2004/83/CE, de 29 de abril de
2004, DOUE de 30 de septiembre de 2004, p. 17.

28 Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, DOUE de 29 de
junio de 2013, pp. 60-95.
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resoluciones sobre las solicitudes de proteccién internacional se dicten tras
un examen adecuado.

Atendiendo a lo expuesto, puede concluirse que la tinica posibilidad por
la que el solicitante podria obtener la condicién de refugiado por razén de
orientacién sexual o identidad de género en el marco comun europeo de asi-
lo, seria mediante su inclusién en la categoria de «pertenencia a un determi-
nado grupo social» en el sentido de la Directiva 2011/95/UE. Las autoridades
administrativas y judiciales deben valorar para ello las pruebas presentadas,
contrastando la informacién aportada sobre los paises de origen con la ob-
tenida a partir de diferentes fuentes, como la Oficina Europea de Apoyo al
Asilo (en sus siglas inglesas EASO)?° o del ACNUR. Debiendo imperar en todo
momento la proteccién de derechos fundamentales de la persona y la coope-
racién entre esta y las autoridades competentes. Circunstancia esta que ha
sido recordada por el TJUE en el asunto F. ¢. Bevdndorldsi es Allampolgarsagi
Hivatal®®, tras una cuestion prejudicial planteada por las autoridades judicia-
les hungaras en 201631,

Con motivo de las preguntas formuladas, el TJUE aproveché para avanzar
en la definicién de los limites que deben ser observados por los organismos
estatales en los procesos de evaluacion. A juicio del tribunal, aunque es deter-
minante el hecho de que en el pais de origen exista una legislacién represiva
de comportamientos sexuales, esto no es suficiente para el reconocimiento
del estatuto de refugiado. La mera penalizacién de una conducta sexual no
constituye una persecuciéon susceptible de ser protegida en el marco del Con-
venio de Ginebra. Aquella debe tener un cierto nivel de gravedad y ha de
ser aplicada en la practica®’. El TJUE invita de este modo a las autoridades
nacionales a analizar las informaciones respecto del pais de origen; es decir,
no solo lo que dicen las leyes represivas, sino también su grado de aplicacion.
Asimismo, a juicio de los jueces de Luxemburgo, las autoridades competen-
tes no pueden razonablemente esperar a la hora de valorar la solicitud de un
solicitante, que este oculte su homosexualidad en su pais de origen o actie
con discrecién para evitar el riesgo de persecucién??. De hecho, exigir a los
miembros de un determinado grupo social que comparten la misma orienta-

2% La Oficina Europea de Apoyo al Asilo es una agencia creada por el Reglamento 439/2010 de la
Unién Europea para aumentar la cooperaciéon de los Estados miembros en materia de asilo, mejorar
la implementacion del Sistema Europeo Comun de Asilo y apoyar a los Estados miembros bajo pre-
sién, DOUE de 29 de mayo de 2010, pp. 11-28.

30 Sentencia del Tribunal de Justicia (ST) de 25 de enero de 2018, asunto C-473/16, ECLI:EU:C:2018:36.

31 El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social de Szeged en Hungria (Szegedi Ko-
zigazgatdsi es Munkaiigyi Birdsdg), interpuso por Resolucion de 8 de agosto de 2016 una cuestion pre-
judicial al TJUE, planteando dos cuestiones: por una parte, si la aplicacién del art. 4 de la Directiva
2004/83/EC permite, a la luz de la CDFUE, el uso de dictdmenes de expertos basados en test de perso-
nalidad para la concesion de asilo a solicitudes planteadas por personas LGBTI y, por otra, si deberia
ser impedido su uso a las autoridades hiingaras para la determinacién de la veracidad de los relatos de
dichos solicitantes.

32 Sentencia del Tribunal de Justicia (SC) de 7 de noviembre de 2013 (X. Y. y Z. ¢. Minister voor Immi-
gratie en Asiel, de 7 de noviembre 2013), asuntos acumulados C-199/12, parr. 79. ECLI:EU:C:2013:720.

3 Id.
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cién sexual que la disimulen, seria contrario al reconocimiento mismo de tal
grupo social.

4. LA PROTECCION DE LA DIGNIDAD Y EL DERECHO
A LA INTIMIDAD COMO LIMITE EN LOS PROCESOS
PROBATORIOS PARA LA OBTENCION DEL ESTATUTO
DE REFUGIADO POR ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD
DE GENERO

4.1. Algunas reflexiones sobre la dificultad de la prueba

En los procedimientos en materia de asilo por orientacién sexual o iden-
tidad de género es dificil la obtencién de pruebas materiales susceptibles de
fundar la pretensién del solicitante. Dicha situacién hace muy complicada la
instruccién y somete a las autoridades en una incertidumbre generalizada. A
ello se suma el hecho de que las declaraciones de los solicitantes se refieren
a menudo a contextos culturales y geopoliticos lejanos a los que la instruc-
cién tiene acceso unicamente a través de la documentacién de organismos
de derechos humanos u organizaciones no gubernamentales (ONG). La ins-
truccién y la evaluacién tanto de los hechos como de las declaraciones del
solicitante se realiza a partir de hip6tesis de una probabilidad aproximativa.
Teniendo en cuenta esto se plantean los interrogantes de qué debe probar
el solicitante para obtener el estatuto de refugiado por orientacién sexual y
c6mo debe hacerlo.

El socidlogo francés Lévy-Bruhl afirmaba que «en materia judicial, la prue-
ba tiene esencialmente como finalidad persuadir al juez. No es tanto la bus-
queda de la verdad para lo que sirve la prueba sino el medio de crear una
conviccién en la mente del juez»**. Podemos coincidir, entonces, con este au-
tor cuando define la prueba como «un mecanismo destinado a establecer una
convicciéon respecto de un hecho incierto». Segin el adagio latino, idem est
non esse et non probari, lo que no se puede probar no es juridicamente rele-
vante. Contrariamente al Derecho civil o penal, no existe en el Derecho admi-
nistrativo continental una teoria de la prueba. Es la jurisprudencia la que ha
creado algunas reglas que permiten organizar el principio general de la liber-
tad de la prueba propio al Derecho administrativo. Las autoridades competen-
tes en materia de asilo se encuentran asi con la responsabilidad de conducir el
proceso y utilizar dentro del procedimiento inquisitorio los poderes generales
de instruccién e investigacién. Para ello estas cuentan con manuales, notas de
orientacién?® y directrices emitidas por organismos internacionales como, por

34 LEvy-BruHL, H., «Réflexions sur la preuve judiciaire», Journal de psychologie normale et patho-
logique, vol. XLV, 1951, p. 82.

35 ACNUR emite «notas de orientacién» sobre asuntos legales de conformidad con su mandato, tal
como figura en el Estatuto de 1950 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, en relacién con el art. 35 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el
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ejemplo, el Manual sobre procedimientos vy criterios para la determinacion del
estatus de refugiado de ACNUR?3®, o su Nota sobre las solicitudes para obtener
el estatus de refugiado relativas a orientacion sexual y la identidad de género
publicada en 2008%". Las directrices incluidas en estas guias o manuales, aun
no siendo vinculantes (soft law), constituyen un indudable punto de referen-
cia para los Estados, ya que en ellas se afirma que la orientacién sexual es un
componente fundamental de la identidad humana a la par de las otras cinco
caracteristicas que constituyen la base de la definicién de refugiado. En este
orden de ideas, en el ambito de la Unién Europea destaca el Manual de De-
recho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion de la Agencia de Derechos
Fundamentales, que funciona a modo de guia para las autoridades nacionales
de los distintos Estados miembros3®. Su art. 3.1.1 trata de la «naturaleza del
riesgo», recordando que el art. 9 de la Directiva 95/20113° especifica que la
persecucién puede adoptar diversas formas, como actos de violencia (fisica o
psiquica) o incluso medidas administrativas o juridicas, entre las que pueden
encontrarse leyes que persigan la homosexualidad.

4.2. El principio de libertad de prueba en los procesos probatorios
de asilo

El principio de libertad de prueba que rige el proceso en materia de asilo
no significa que no existan reglas que determinen la validez de los medios
probatorios. De hecho, como reconoce el ACNUR* es importante garantizar
que los solicitantes de asilo LGBTI gocen de acceso a una evaluacién justa y
eficiente de sus solicitudes de la condicién de refugiado y que su dignidad se
mantenga durante todo el procedimiento. Es por esta razén, entre otras, por
la que el TJUE, en tanto que intérprete del Derecho europeo, ha prohibido
ciertas pruebas en estos procesos, en particular aquellas que puedan conside-
rarse lesivas de la intimidad y vida privada. Asimismo, el TJUE ha insistido
en la importancia de la cooperacion que debe mantener el organismo de eva-

art. IT de su Protocolo de 1967. Mediante el analisis de los principios juridicos internacionales, de la ju-
risprudencia y otros materiales pertinentes, estas Notas de orientaciéon tratan de aclarar la legislacién y
las normas juridicas aplicables con el fin de orientar en el 4rea tematica en cuestién. El objetivo ultimo
es mejorar la prestacion de la proteccion a los refugiados y solicitantes de asilo, mediante la adhesién
a las normas internacionales en materia de proteccion de los refugiados.

36 ACNUR, Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y Di-
rectrices sobre proteccion internacional. En virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, reedicién, Ginebra, febrero de 2019.

37 ACNUR, Nota de orientacion sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la
orientacion sexual y la identidad de género, Ginebra, 21 de noviembre 2018.

38 Cabe matizar que si bien dicho manual de facto puede servir de guia a las autoridades, de iure
es una referencia en las normas del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA). Puede consultarse el
manual en https:/fra.europa.eu/sites/default/files/handbook-law-asylum-migration-borders-2nded_es.pdyf.

39 Directiva 95/2011/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, DOUE de 20
de diciembre de 2011.

40 ACNUR, Proteccion de las personas con orientacion sexual e identidad de género diversas. Informe
mundial sobre los esfuerzos del ACNUR para proteger a solicitantes de asilo y refugiados lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero e intersex, Ginebra, ACNUR, diciembre de 2015.
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luacién de la prueba con el solicitante, tal como reconoce expresamente en
el art. 4 de la Directiva de 2011/95. Y es que, pudiendo el solicitante de asilo
desconocer la obligacién de fundamentar sus alegaciones, como afirma el tri-
bunal, es la administracién instructora a la que le incumbe la tarea de asistir
al solicitante por todos los medios de que disponga*!.

En principio todos los medios de prueba pueden ser admisibles, aunque
limitados, como veremos maés tarde, por el debido respeto a la vida privada
y a la dignidad del solicitante. Las principales pruebas admitidas por las au-
toridades europeas ademas de las declaraciones aportadas por el individuo,
son aquellas que permitan verificar la existencia de episodios violentos sufri-
dos por el solicitante, como por ejemplo un certificado médico expedido en
el pais de acogida en el que se confirmen las secuelas de tales episodios. En
ocasiones, sin embargo, es dificil aportar estas pruebas documentales, por lo
que los testimonios de terceros (como, p. €j., asociaciones LGBTI del pais de
acogida en el cual los miembros de la ONG certifican que este ha pedido ayu-
da) deben ser aceptadas. Y es que, como indica el ACNUR el requisito de la
prueba de los solicitantes de este colectivo no deberia aplicarse estrictamente
en vista de las dificultades que existen para la obtencién de elementos pro-
batorios**. Es por ello, y siguiendo esta linea, por lo que la guia de la EASO,
admite un amplio abanico de pruebas para estos casos. Puede afirmarse pues,
que, conforme a norma, en los procesos de concesion de asilo por razones de
orientacion sexual e identidad de género, el razonamiento probatorio del juez
le lleva a decidir en funcién de su intima conviccién sobre la base del anélisis
de las diferentes informaciones e indicaciones de las que dispone.

4.3. Las pruebas prohibidas a la luz de la jurisprudencia europea

En los ultimos afios, las autoridades nacionales de algunos Estados eu-
ropeos han utilizado (o aceptado) en los procesos conducentes al reconoci-
miento de la condicién de refugiado por orientacién sexual e identidad de
género pruebas que violan los derechos humanos de los solicitantes. Sirva
como ejemplo, entre otros, la utilizacién de los test falométricos, inventados
por el sex6logo Freud en 1950 para luchar contra las infracciones sexuales.
Concretamente, las autoridades checas sometieron a un solicitante de asilo
a este test, mientras le hacian visionar un film pornografico heterosexual al
objeto de verificar su orientacién sexual. Estas practicas han sido calificadas
por el ACNUR intrusivas y desproporcionadas*, como también ha hecho de

4 Sentencia del TJUE (GS), de 2 de diciembre de 2014 (A, B et C c. Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie), asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, ECLI:EU:C: 2014:2406.

4 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de
refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
Ginebra, reedicion de diciembre de 2011, p. 38.

4 UN High Commissionner for Refugees (UNHCR), UNHCR'’s Comments on the Practice of Phallo-
metry in the Czech Republic to Determine the Credibility of Asylum Claims based on Persecution due to Se-
xual Orientation, Nueva York, UNHCR, abril de 2011, en https://www.refworld.org/docid/4daeb07b2. html.
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forma expresa el TJUE a tenor de una cuestién prejudicial planteada por el
Consejo de Estado holandés en 20144,

En este caso, el problema surgié cuando las autoridades holandesas se en-
contraron con solicitantes de asilo que voluntariamente deseaban someterse
a un test falométrico o, en su defecto, proponian filmarse en una relacién ho-
mosexual para probar su orientacién®. La cuestién prejudicial planteada dio
la oportunidad al TJUE de recordar los principios que deben guiar el derecho
de la prueba en materia de asilo, indicando que las modalidades de aprecia-
cién de esta deben ser conforme al Derecho de la Unién Europea“. El TJUE
afirmo, asimismo, que no se debe valorar este tipo de solicitudes sobre la base
de nociones estereotipadas asociadas a la homosexualidad. De esta forma,
los jueces recordaron que, si las autoridades nacionales estan legitimadas a
proceder a interrogatorios destinados a evaluar los hechos relevantes relati-
vos a la orientacién sexual del solicitante, las preguntas relativas a detalles
intimos acerca de su vida sexual son contrarias a su dignidad e intimidad,
derechos ambos protegidos la CDFUE. Es por ello que fotos intimas, videos o
test tendentes a probar la orientacién sexual constituyen pruebas prohibidas
que deben ser desestimadas in limine incluso si son propuestas o requeridas
por el interesado.

En este orden de ideas, a colacién de las decisiones adoptadas por las auto-
ridades htuingaras durante el proceso probatorio de un solicitante de asilo por
razén de orientacién sexual, el TJUE tuvo la ocasién de pronunciarse sobre
la oportunidad y legalidad de los test psicologicos como pruebas admisibles.
En 2015 la Oficina Hingara de Inmigracién y Asilo (la Bevdndorldsi és Allam-
polgdrsdgi Hivatal) decidi6é denegar el estatuto de refugiado a un solicitante
sobre la base de un informe pericial psicolégico. Los test utilizados en este
caso fueron el de Rorschach (evaluacién psicolégica de tipo proyectiva con-
sistente en presentar unas laminas con manchas que deben ser interpretadas
por el paciente) y el test de Szondi que consiste en analizar una serie de fotos
y organizarlas en funcién de las mas agradables a las mas desagradables®’.

4 Sentencia del TJUE (GS), A y otros c. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, de 2 de diciembre
de 2014, asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, ECLLI:EU:C:2014:2406.

4 Tres ciudadanos de paises no comunitarios habian pedido asilo por temor a ser perseguidos
por su homosexualidad. En los tres casos, las autoridades holandesas denegaron las peticiones por-
que consideraron que la orientacién no habia quedado «demostrada». Uno de ellos —en una segunda
peticién— asegurd estar «dispuesto a practicar un acto homosexual» o a someterse a «exdmenes». El
segundo ciudadano llegé a presentar una grabacién en video de actos intimos con otra persona de su
mismo sexo. El tercero no aporté «mas detalles sobre sus sentimientos y el proceso interior relativo a
su orientacién», segun el criterio de las autoridades holandesas.

4 En esta sentencia, el TJCE considera que la proteccién subsidiaria prevista en el art. 15.c) de
la Directiva 2004/83/CE representa una medida protectora mas alla de la recogida en el art. 3 CEDH,
por lo que su interpretaciéon debe realizarse de forma auténoma desde el Derecho comunitario. Para
mas informacién DUNNE, P., «A, B and C v. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie: fairer assessment
procedures for gay and lesbian asylum applicants in the EU», European Law Review, vol. 21, 2015,
num. 3, pp. 411-423.

47 FERNANDEZ DAviLA, P. y AviLa, D., «Indicadores de homosexualidad en el dibujo de la figura
humana: comparacién entre homosexuales y heterosexuales», Revista de Psicologia de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perii, vol. 21, 2003, nam. 2, pp. 333-361.
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A pesar de que estas evaluaciones psicolégicas fueron abandonadas hace afios
por la comunidad cientifica, las autoridades hingaras seguian utilizandolas
en estos procesos.

En este caso, tras la apelacion del solicitante de asilo, las autoridades
judiciales de Hungria decidieron interponer una cuestién prejudicial para
saber si era posible evaluar las declaraciones del individuo sobre la base
de test psicologicos de personalidad. El TJUE en la decisién F/Bevdndorldsi
és Allampolgdrsdgi Hivatal (2018) reconocié que algunos métodos periciales
pueden ser ttiles para valorar hechos y circunstancias que consten en la
solicitud, pudiéndose aplicar estos sin que ello suponga a priori una vulne-
racién de derechos fundamentales. Sin embargo, el tribunal concluyé que
en la medida en que la realizacién de estos test psicolégicos estd subordi-
nada a la expresién del consentimiento del solicitante, cabe considerar que
este no se presta con total libertad en estos casos, dado que, de facto, viene
impuesto por la presién de las circunstancias en las que se encuentran los
solicitantes*®. Por tanto, también en este asunto, el TJUE consideré que el
sometimiento al solicitante a este tipo de pruebas constituye una injerencia
en la vida privada® no ajustandose a la norma comunitaria a la luz de la
CDFUE™.

5. CONCLUSIONES

La orientacién sexual y la identidad de género se reconoce en el Derecho
europeo como una circunstancia comprendida dentro de una de las cate-
gorias de proteccién del solicitante de asilo, en concreto la relativa a «per-
tenencia a un determinado grupo social». Europa es uno de los principales
destinos de aquellos que huyen por riesgo de persecucién sobre la base de su
orientacién sexual o identidad de género, buscando sociedades donde exista
un mayor grado de aceptacién y protecciéon de derechos. Se da la paradoja,
sin embargo, de que los solicitantes de asilo por estas causas se enfrentan a
distintas vulnerabilidades. Ademaés de la violencia y el riesgo de persecucién
que estas personas sufren en sus paises de origen, son objeto de discrimi-
nacién y violacién de sus derechos durante los procesos legales y adminis-
trativos en los que se ven sometidos por las autoridades de los Estados de
acogida. Estas fundamentan sus decisiones sobre la intima conviccién de la
concurrencia en el solicitante de los requisitos exigidos por la norma para la
requerida proteccién, disponiendo para ello de un amplio margen de aprecia-
cién durante todo el proceso.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (ST) de 25 de enero de 2018, apdo. 53, ECLI:EU:C:2018:36.
Planteamiento este que también mantuvo en su Sentencia de 2 de diciembre de 2014, asuntos acumu-
lados C-148/13 a C-150/13, EU:C:2014:2406, apdo. 66.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (ST) de 25 de enero de 2018, apdos. 54, 56 y 57, ECLLI.EU:C:
2018:36.

50 TJUE, comunicado de prensa nam. 8/18, de 25 de enero de 2018, relativo a la sentencia en el
asunto C-473/16, F c. Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal.

REDI, vol. 73 (2021), 2



128 VICTOR LUIS GUTIERREZ CASTILLO

El que la valoracién y evaluacién de las pruebas estén sujetas al principio
de la libre apreciacién no significa, sin embargo, que no existan limites. A
partir del marco normativo supranacional existente en Europa (Consejo de
Europa y Unién Europea), completado y ampliado por la intensa labor ju-
risprudencial de sus respectivos tribunales, es posible identificar elementos
que permiten dotar de una cierta objetividad a los procesos probatorios ante
las solicitudes presentadas por orientacion sexual, garantizando asi un estan-
dar minimo de proteccion de derechos y dignidad de los solicitantes. En este
sentido, el TEDH empez6 a constituirse a partir de los afios ochenta en una
fuente de proteccion de los derechos de las personas que componen el colec-
tivo LGTBI gracias a su jurisprudencia. Esta fue seguida con el tiempo por
el TIUE, el cual en tanto que intérprete del Derecho de la Unién Europea
ha establecido una serie de principios-guia para las autoridades competentes,
basados sobre todo en el respeto a los derechos reconocidos en la CDFUE,
en particular el respeto a la intimidad del individuo. Circunstancia esta que
se ha traducido en la expresa prohibicién de algunas pruebas que se estaban
aplicando en la practica, como las investigaciones corporales o los tests psico-
légicos de personalidad, que en palabras del tribunal constituyen una lesién a
la dignidad del individuo.

RESUMEN

LOS PROCESOS PROBATORIOS DE SOLICITUDES DE ASILO POR ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO EN EUROPA: ANALISIS DESDE
LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Este trabajo presenta un analisis critico de los diferentes aspectos legales de la va-
loracién de la prueba en las solicitudes de asilo por motivos de orientacién sexual e
identidad de género en Europa. Las autoridades nacionales gozan de un amplio margen
de discrecionalidad en la aceptacion y valoracion de las pruebas. Sin embargo, esta
tiene como limite la proteccién de la dignidad de la persona, determinada por normas
internacionales y regionales. El estudio se centrard, principalmente, en el Derecho de
la Uni6én Europea y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en la materia.

Palabras clave: derecho de asilo, protecciéon subsidiaria, orientacién sexual, identidad
de género, garantias procesales, estatuto de refugiado, derechos humanos, Unién Europea,
Consejo de Europa.

ABSTRACT

THE EVIDENTIARY PROCESSES OF ASYLUM APPLICATIONS BASED ON SEXUAL
ORIENTATION AND GENDER IDENTITY IN EUROPE: ANALYSIS FROM A HUMAN
RIGHTS PERSPECTIVE

This essay introduces a critical analysis the different legal aspects of the assessment
of evidence in asylum applications on the basis of sexual orientation and gender identity
in Europe. National authorities enjoy a wide margin of discretion in the acceptance and
assessment of the evidence. However, this freedom is limited by respect for the protec-

REDI, vol. 73 (2021), 2



LOS PROCESOS PROBATORIOS DE SOLICITUDES DE ASILO POR ORIENTACION SEXUAL... 129

tion of the dignity of the person enforceable by international and regional standards. This
research is focused mainly on the European Union law and the case-law of the Court of
Justice of the European Union on this matter.

Keywords: right to asylum, subsidiary protection, sexual orientation, gender identity,

procedural guarantees, refugee status, human rights, jurisprudence, European Union, Eu-
ropean Council.
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