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RESUMEN GENERAL

Cada afo, miles de solicitantes de asilo, tanto personas lesbianas,
como gays, bisexuales, transexuales e intersexuales (LGBTI) solicitan
Proteccion Internacional en Europa. La Unién Europea y los Estados
europeos ya han tomado medidas concretas y positivas, como, por
ejemplo, el reconocimiento de la orientaciéon sexual como causa

de persecucion segun el Articulo 10 de la Directiva de Calificacion.
Ademas, algunos Estados Miembros han incorporado de forma
explicita la identidad de género como motivo de persecuciéon en su
legislaciéon nacional (Portugal y Espafa) o en sus directrices politicas
(Austria y Reino Unido); la Directiva de Calificacion sera reformada
para incluir también la identidad de género. Existen casos en los que
solicitantes de asilo LGBTI han sido reconocidos como refugiados,
han recibido proteccién subsidiaria o se ha acordado alguna otra
forma de proteccion en los Estados Miembros de la Unién Europea.

CONCLUSIONES GENERALES

Este informe, sin embargo, pone en evidencia la existencia de
diferencias considerables en el examen de las solicitudes de asilo

de personas LGBTI por los distintos Estados Miembros. Mientras
Europa apunta a la creacion de un Sistema Comun de Asilo con

un estatus uniforme, dicho objetivo no estd exento de dificultades.
El sistema de Dublin, por el cudl tan solo un Estado Miembro de

la UE examina la solicitud de asilo, parte de la presuncién de que
existe un estandar comun en cuanto a la aplicacién del derecho de
asilo, que lamentablemente deja mucho que desear. Para equilibrar
dichas diferencias en el tratamiento de las solicitudes de asilo, La
Oficina Europea de Apoyo al Asilo deberfa priorizar la promocion y
la coordinacién de buenas practicas en el examen de las solicitudes
de personas LGBTI. Una segunda conclusién general obtenida a raiz
del actual estudio comparativo indica que, respecto a varios puntos,
la practica de los estados europeos se encuentra por debajo de
los estandares establecidos por la legislacion tanto europea como
internacional sobre derechos humanos y de personas refugiadas.

La practica europea demuestra claramente que, en muchas
instancias, las autoridades nacionales se remiten a estereotipos a

la hora de examinar las solicitudes de asilo de personas LGBTI. Por
ejemplo, con frecuencia las resoluciones legales se siguen tomando
basadas en la idea de que la orientacion sexual de un(a) solicitante se
ha de tomar en serio Unicamente si dicho(a) solicitante experimenta
un deseo irreversible e incontrolable de tener relaciones sexuales con
otra persona del mismo género. Semejantes estereotipos excluyen

a personas bisexuales de la proteccion internacional, sin olvidar a

los demas individuos LGBTI cuyo comportamiento no se amolda

a los estereotipos utilizados por los que toman la decision final.
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Dichos estereotipos pueden incluir, por ejemplo, a lesbianas que no
se comportan de una manera masculina, a hombres homosexuales
cuyo comportamiento no es afeminado o a cualquier otro solicitante
LGBTI que haya estado casado o que tenga hijos.

Ademas, con frecuencia, los solicitantes de asilo LGBTI ven sus
derechos humanos vulnerados como consecuencia de la aplicacion
concreta del sistema de asilo por los Estados Miembros. A menudo,
los solicitantes de asilo LGBTI son retornados a sus paises de origen
bajo el pretexto de que pueden evitar cualquier persecucién con
tan solo ocultar su identidad LGBTI. Esto supone la vulneracién del
derecho fundamental que hay detrés del Derecho de Asilo: si una
persona sufre un miedo fundado a ser perseguida por el hecho

de ejercer legitimamente un derecho humano, tiene derecho a la
proteccién internacional. Al requerir que un(a) solicitante renuncie

a sus derechos humanos para ser ‘protegido; se anula la funcién

de los mencionados derechos. De modo parecido, solicitantes de
asilo LGBTI son devueltos con regularidad a pafses donde existe un
riesgo bien fundado de que puedan cumplir penas de cércel o ser
sentenciados a muerte por tener relaciones sexuales con personas
del mismo género. Asimismo, existen numerosos ejemplos de
personas transexuales que sufren violaciones graves de sus derechos
humanos, lo que ocurre a gran escala en varias partes del mundo, sin
conseguir, por lo tanto, el asilo una vez solicitado.

TEMAS CONCRETOS

A lo largo de nuestro estudio, nos hemos centrado en ocho temas en
concreto.

1. Criminalizacion

Muchos solicitantes de asilo son originarios de paises en los que

su orientacion sexual o identidad de género estd penada. Esta
criminalizacién puede adoptar diferentes formas. La actividad sexual
consentida entre dos adultos del mismo sexo puede estar considerada
CoOmMo un acto criminal; un acto ‘antinatural’ puede estar penado y ser
aplicado en contra de las personas transexuales o de las personas que
tienen relaciones sexuales con otra persona de su mismo género.

En cinco paises europeos, a los solicitantes LGBTI de los paises en
cuestion se les desestima el asilo aun cuando aquellas provisiones
penales se aplican de forma activa. En la mayoria de los demas
estados europeos, la criminalizacion y la persecucion legal, una vez
que se aplica de hecho, resulta ser suficiente como para otorgar a
un(a) solicitante el estatuto de refugiado. En la practica, sin embargo,
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la proteccion se niega puesto que la falta de datos sobre la aplicacion
de una ley penal en el caso de una persona LGBTI a menudo se
iguala equivocadamente a su falta de aplicacién. En Italia, el mero
hecho de que exista criminalizacion es suficiente para conceder el
estatuto de refugiado.

La situacion en otros paises europeos, No obstante, continla siendo
problematica. En virtud del Articulo 4(3) de la Directiva de Calificacion,
el hecho de que una determinada orientacion sexual o identidad de
género esté penada en un palis deberifa significar que los solicitantes
LGBTI que huyen de este pas tienen un miedo real y bien fundado de
ser perseguidos por su orientacion sexual o su identidad de género.

2. La Proteccion del Estado v.s. La Persecucion extra- gubernamental

Cuando las personas LGBTI han sufrido persecucién por parte

de agentes no estatales (como por ejemplo familiares o bandas
criminales), no estaria fuera de lo razonable aplicar el criterio de

que, antes de buscar la proteccién que ofrece la Convencion de los
Refugiados, acudan a las autoridades de su propio pais con el fin de
solicitar alguna medida de proteccién interna. Desde la perspectiva
de los derechos LGBT], el principio en el que se basa este criterio es
elogiable, ya que expresa la obligacién de las autoridades nacionales
de proteger a sus ciudadanos LGBTI de los actos violentos de sus
propios conciudadanos. No obstante, la practica europea deberfa
reconocer de una forma mucho mas realista que, muy posiblemente,
dicha protecciéon nacional no es del todo accesible. En diez Estados
Miembros de la UE, los solicitantes LGBTI tienen como requisito previo
haber solicitado la proteccion a las autoridades de su pafs de origen,
aunque su orientacion o identidad de género esté criminalizada en
el pafs en cuestion; en cuatro paises europeos dicho requisito queda
sin efecto si el/la solicitante es procedente de un pais ‘criminalizador’
En la mayoria de los paises europeos, los solicitantes LGBTI tienen la
obligacion de cumplir con el requisito de solicitar proteccion interna
por més que el pafs implicado sea conocido por su homofébia o su
transfobia. Sélo dos paises dentro de Europa no siguen este criterio.

Es muy poco probable que las autoridades nacionales ofrezcan
proteccion (y, en muchos casos, es muy probable que ocurra una
persecucion mayor) si los siguientes elementos estan presentes:

(a) Las personas LGBTI son criminalizados en el pais de origen;
aunque las leyes correspondientes no sean aplicadas, su mera
existencia hace improbable que las autoridades ofrezcan una medida
de proteccion a aquellos que se enfrentan a una persecucion por
parte de entidades no-gubernamentales que les acusan de participar
en comportamientos castigables por ley, o bien si (b) las fuerzas del
orden son homdfobas o transfobicas.

[==]

3. Ocultacién de la orientacion sexual y de la identidad de género

La ocultacion, también conocida como el requisito de discrecion, no
es una condicion formal pero se utiliza, aunque no exista una base
legal clara, en casos donde, en principio, el riesgo de persecucion es
conocido por el solicitante. No obstante, de la persona solicitante se
espera que pueda evitar la persecucion simplemente manteniendo
un cierto nivel de discrecién con respecto a su orientacién sexual

o identidad de género. Dicho de otra forma: un/una solicitante

debe por lo tanto permanecer, o en su caso volver, al “armario”-lo

cudl se convierte, a su vez, en una medida alternativa de proteccion
interna. En algunos Estados Miembros de la UE. el requisito de
discrecion ha sido derogado. En la inmensa mayoria de los Estados
Miembros se sigue aplicando con cierta frecuencia. Las autoridades
de asilo en estos Estados Miembros a menudo consideran que la
ocultacion de la orientacion sexual o de la identidad de género de
una persona solicitante es factible y razonable para prevenir cualquier
medida de persecucion. Dicho criterio resulta problemético por

dos motivos. Primero, porque no es razonable esperar que la gente
pueda abstenerse de expresar su orientacion sexual o identidad de
género - o que lo haga Unicamente muy a escondidas- puesto que el
resultado final es la prohibicion del legitimo ejercicio de sus derechos
humanos fundamentales. Mediante la aplicacion de dicha nocion,
las autoridades de asilo en Europa acaban operando de hecho a favor
de entidades homofobas y/o transfébicas del pais de origen que violan
cualquier expresion de los derechos de las personas LGBTI. Aparte de
éste problema fundamental de normativa, el requisito de discrecion
es también problematico por un segundo motivo mas de caracter
empirico: el armario es un lugar muy inseguro. La orientacion sexual
y la identidad de género de las personas LGBTI puede ser divulgada
publicamente en contra de su voluntad, y el riesgo perdura de forma
continua a raiz de un ex amante o de un familiar o de un vecino que
sospeche de alguna trasgresion. Este riesgo continuo implica un temor
permanente de persecucion. De igual modo, se podria argumentar
que, aunque una persona LGBTI oculte su orientacién sexual o
identidad de género exitosamente, la sensacion continua de miedo y
de angustia que la ocultacion de un aspecto fundamental de la vida
de uno presupone, ya resulta degradante e inhumano per se.

Por tanto, el requisito de discrecion deberia ser abolido en los
Estados Miembros en los cuales se sigue aplicando.

4. Proteccion Interna

Pese a no estar recogida por la Convencion de Refugiados del afio
1951, muchos Estados Miembros se remiten a lo que se suele llamar
alternativa de huida interna, o bien alternativa de proteccion
interna a la hora de rechazar solicitudes de proteccién internacional.



Tal y como se ha mencionado antes, no hay ningun inconveniente
en aplicar a casos de personas LGBTI, como en cualquier otro caso,
la idea de que, si un temor fundado de persecucion se da en una
determinada regién del pais de origen, de un/a solicitante de asilo
se espera que pueda marcharse a otra regién del pais de origen para
evitar dicha persecucion. Aun asi, la proteccién interna se aplica
Unicamente en casos donde se presume que el solicitante sufre un
miedo real y fehaciente de estar perseguido por agentes no estatales
en tan solo una parte del pafs. Dicho de otra forma: la proteccion
que requiere la persona solicitante, y a la que tiene derecho, debe
ser eficaz, lo que excluye la aplicacién de la proteccién interna como
alternativa en paises dénde la orientacion sexual y la identidad de
género esté criminalizada, por el simple motivo de que en tales
paises dicha proteccion no estarfa disponible. Queda también
excluida la aplicacién de proteccion interna en casos donde la
‘discrecién’de la persona solicitante estd recomendada para evitar
futuros problemas. A pesar de todo, hemos encontrado que 16
paises europeos han aplicado la medida de proteccién interna en
casos de solicitantes LGBTI, mientras que en 9 de ellos dicha medida
de proteccion incluia ademas una recomendacion de discrecion.

5. Determinacion de Credibilidad

El tema de la credibilidad, cuando se intenta determinar la
autenticidad del contenido de las alegaciones de un/a solicitante de
asilo, ha llegado a formar parte del nicleo de muchos, por no decir
la mayoria, de los casos de asilo. El proceso de determinacion de la
credibilidad es, obviamente, muy dificil por la falta de sensibilizacion
de los 6rganos decisores, cuya propia valoraciéon de la vivencia y de
la realidad se utiliza como punto de referencia a la hora de evaluar
las declaraciones de una persona procedente de un pafs extranjero
y de distinto nivel cultural, cédigos sociales y sistema de valores. En
muchos casos mencionados en éste informe, la determinacién de
credibilidad se centra primero en determinar si la persona solicitante
es LGBTI. Dos elementos adicionales contribuyen a la complejidad
de dicho proceso. Primero: en muchos Estados Miembros de la UE
aun quedan rasgos latentes y muy presentes en el sistema de asilo
de la idea preconcebida segun la cual ser LGBTI es una perversion
en el sentido médico, psicoldgico o psiquiatrico, aunque la nocién
ha sido derogada de manera oficial en cuanto a la orientacion sexual
y, a dia de hoy, estd altamente refutado con respecto a personas
transexuales e intersexuales. Puesto que las identidades LGBTI no son
categorfas legitimas a nivel médico, ni psiquidtrico ni psicolédgico, el
uso por lo tanto de cualquier evaluaciéon médica, psiquiatrica y/o
psicoldgica, para establecer la orientacion sexual y/o la identidad
de género de un(a) solicitante no tiene validez. Tal valoracion médica
supone una invasion de la intimidad de la persona solicitante y

es susceptible de provocar mas sufrimiento, en particular para

RESUMEN GENERAL

aquellos(as) solicitantes que se hayan enfrentado a interrogatorios
similares en su pafs de origen. Ya que dichas opiniones no tienen
ningun valor legitimo, la invasion de la intimidad de la persona
solicitante constituye una vulneraciéon del derecho al respeto de su
vida privada. Queremos enfatizar que esto no solamente se refiere
al famoso método falométrico;, si no ademds a otros métodos de
investigacion médicos, psiquidtricos y psicolégicos. En cambio, las
opiniones expertas de los dmbitos de la medicina, la psiquiatria

y la psicologfa en cuanto a las consecuencias que hayan sufrido
los(as) solicitantes de asilo LGBTI -por motivos de homofdbia o de
transfébia- pueden tener utilidad a la hora de evaluar la peticion en
si. No obstante, la evaluacién médica, psiquiatrica y psicolégica no
deberia ser utilizada para‘demostrar’la identidad de una persona
LGBTI. La orientacion sexual y la identidad de género son una
cuestion personal, de como se identifica una persona a sf mismay no
un tema propio del dmbito cientifico.

El segundo elemento que afade complejidad a la determinacion de
credibilidad en los casos de asilo LGBTI es el uso de estereotipos. La
gente usa estereotipos con el fin de estructurar los impulsos sensoriales
que van recibiendo. Semejantes estereotipos podrian ser potencialmente
incorrectos pero eso es irrelevante. Por ejemplo, si creemos que todos
los habitantes de Suecia prefieren la vainilla como sabor del helado,

la posibilidad de que esto sea incorrecto nos molestara Unicamente

si planificamos vender helados en Suecia. Sin embargo, resulta
problemético si las autoridades de asilo piensan que todos los hombres
homosexuales procedentes de Irak son afeminados; o que una mujer
lesbiana de Sierra Leona debe saber si los actos sexuales entre mujeres
estan considerados como ilegales y los motivos de criminalizacion; o si
un hombre de Egipto que desconoce el mejor bar gay en la ciudad de
Dublin puede ser considerado como homosexual; o si una mujer que
esta casada con un hombre con el que tiene un hijo puede ser lesbiana o
bisexual. A pesar de la inexistencia de una'solucién hecha'para el uso de
estereotipos, en la practica es de suma importancia que las autoridades
sean conscientes de su predisposicion innata a pensar en estereotipos;
que tomen conciencia de los estereotipos concretos a los que se suelen
referir a la hora de evaluar una peticion de asilo, y que estén abiertos

ala posibilidad de cuestionarlos. A dicho propdsito, se tendria que
implementar un modulo especifico de capacitacion sobre temas de
asiloy LGBT al inicio del curso de formacion para los futuros decisores,
siendo una parte estandar de la base de su formacion general. El papel
de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo es importante en este tema, y su
participacion activa es clave para su desarrollo.

6. LaManifestacion a posteriori

Es frecuente que una persona solicitante de asilo revele su
orientacion sexual o identidad de género a las autoridades de asilo
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no al principio, sino mas adelante en el procedimiento de la solicitud
o incluso en una peticién de asilo posterior a la primera. El motivo
podria ser miedo o verglienza o incluso homofdbia y/o transfébia
interiorizada; una persona solicitante puede no encontrarse en
condiciones para manifestar su orientacion sexual y/o su identidad
de género debido a una serie de experiencias negativas o, incluso,
por temor a que los datos confesados puedan llegar a los oidos

de algun miembro de su comunidad, sea en el pais o bien en el
extranjero, y, por la misma via, a los oidos de algin miembro de su
familia en el pais de origen. En algunos casos, el solicitante de asilo
habria descubierto su orientacion sexual y/o identidad de género

y su relevancia como motivo de asilo, solo una vez en el pais de
acogida. La reaccién por parte de las autoridades del sistema de asilo
podria ser de incredulidad y de cautela, particularmente en aquellos
paises donde las autoridades han admitido que personas LGBTI
tienen la posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado.

No obstante, la reaccién antes mencionada no justifica practicas

que tienen como finalidad rechazar a los solicitantes LGBTI que no
han fingido su orientacion sexual o identidad de género sino que
manifiestan su actual orientacién sexual o identidad de género

mas tarde y que requieren igualmente de proteccion internacional.
Dichas practicas excesivamente descalificadoras pueden tomar dos
formas distintas. En dos paises europeos, se utiliza un principio de res
judicata que permite a las autoridades de asilo hacer caso omiso a
cualquier dato o prueba que -en teorfa- podria haber sido entregado
en una etapa anterior del proceso de solicitud. La aplicacion de

dicho principio puede llegar a ser flexible, como sucede en Austria,
permitiendo que las autoridades examinen los nuevos motivos
alegados en casos LGBTI. La manera en que varia la aplicacion de la res
judicata no es probleméatica en si. A pesar de todo, la jurisprudencia de
Holanda excluye rotundamente la aportacién extemporanea de datos
o pruebas en el procedimiento judicial, sea cual sea el motivo. Una
aplicacién tan rigida del principio llamado res judicata es inaceptable,
puesto que las solicitudes afectadas acaban siendo denegadas de
forma irremediable, impidiendo, por tanto, el acceso a la proteccion
internacional a solicitantes LGBTI que lo necesitan urgentemente. La
segunda forma en que la'salida del armario’tardia se suele tratar es

en relacion con el elemento de la credibilidad. Como se ha indicado
anteriormente, no es inaceptable en si con tal que no implique la
denegacion automética por considerarse inverosimil. Los motivos de la
posterior revelacion de datos relevantes deberfan siempre tomarse en
cuenta a la hora de determinar la credibilidad de su contenido.

7. Informacidn sobre Pais de Origen

La informacion sobre el pais de origen (COI, en sus siglas en inglés)
es crucial para la consideracion de las peticiones de asilo. Ha de ser
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objetiva, completa y fiable. Por lo tanto, es necesario que los informes
de los paises correspondientes contengan datos sobre la situacion
de las personas LGBTI, es decir, no solamente una descripcion

de la situacion de los hombres homosexuales, sino también de
lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales. Ademas,
dicha informacién deberia no solamente aportar datos sobre las
provisiones del codigo penal, sino también sobre la posicion legal
de las personas LGBTI ante el derecho de familia, derechos laborales,
las leyes de la seguridad social y la no exclusién social, ademés de
las posibilidades de proteccion -tanto las politicas oficiales como

la practica- ante la amenaza de la discriminacion y de los actos de
violencia. El papel que juega la Oficina Europea de Apoyo al Asilo

es importante en relacion a éste Ultimo tema. Es mas, es de suma
importancia que toda la COI disponible se utilice de manera
responsable.

Evidentemente, puede llegar a ser dificil obtener informacion
sobre las personas LGBTI en algunos paises de origen, debido a su
lamentable situacion de respeto de los derechos humanos. Mas
aun, la ausencia de datos disponibles -por ejemplo, en cuanto a la
aplicacion de cualquier medida de criminalizacion o simplemente
de la posicion social que pueda ocupar una persona lesbiana o
transexual o intersexual- no ha de interpretarse como una falta

de peligro. En algunos casos, los datos han de ser investigados
mediante la consulta de las organizaciones LGBTI autéctonas y no
gubernamentales en el pais de origen, o - si fuera imposible- las
evaluaciones y decisiones oficiales posteriores habrian de tomar en
cuenta la falta de datos fiables, més concretamente, remitiéndose al
principio del‘beneficio de la duda.

8. LaAcogida

En los centros de acogida y de detencién en Europa, los solicitantes
de asilo LGBTI a menudo se enfrentan a actitudes homafobas y
transfébicas, que pueden variar desde la simple discriminacion hasta
el maltrato y la violencia, por parte de los demas solicitantes de
asiloy, en algunos casos puntuales, de las autoridades de asilo o de
acogida. Las necesidades y los temas de preocupacion propios de las
personas LGBTI y solicitantes de asilo han de ser tratados mediante
el desarrollo de protocolos y pautas apropiadas. Entre otras medidas,
un sistema de quejas estructurado y eficaz es crucial. Otras medidas
apropiadas incluyen la concesién a los solicitantes LGBTI de una
determinada autonomia con respecto a su situacion de alojamiento,
ademas de una campanfa de formacion del personal de los centros
de acogida, de alojamiento y de detencién.



RECOMENDACIONES PRINCIPALES

Este informe contiene une serie de recomendaciones respecto a los
puntos siguientes, algunos de los cuales son muy detallados y se
hallan en el texto de cada uno de los capitulos. Un listado resumido
de todas las recomendaciones aparece en la parte final de este
trabajo de investigacion. Las recomendaciones principales son las
siguientes:

1. El estatuto de refugiado se ha de reconocer a solicitantes
lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e
intersexuales originarios de paises donde la orientacién
sexual o identidad de género esta criminalizada o en
aquellos dénde las provisiones del cédigo penal se utilizan
para interponer una accion judicial y/o perseguir casos de
orientacion sexual o de identidad de género.

2. Solicitantes lesbianas, homosexuales, bisexuales,
transexuales e intersexuales no han de estar obligados a
solicitar primero la proteccién del estado contra los agentes
no estatales que se dedican a la persecucion, cuando en sus
paises de origen la orientacién sexual o identidad de género
son delito, o bien cuando las autoridades son homofobos
y/o transfébicos.

3. Los(as) solicitantes de asilo lesbianas, homosexuales,
bisexuales, transexuales e intersexuales no deberian ser
requeridos a ocultar su identidad ni tampoco se ha de
suponer que exista una predisposicion a ocultarse con el fin
de evitar actos de persecucion.

4. La alternativa de proteccion interna no deberia plantearse
en los casos de personas LGBTI procedentes de paises en
los cuales la orientacion sexual o identidad de género esta
criminalizada.

5. En principio, el establecimiento de la orientacion sexual
e identidad de género ha de estar basado en la‘auto-
identificacion; puesto que no se trata ni de una categoria
médica ni de una categoria psicoldgica. Los que realizan las
entrevistas, los que toman decisiones, junto con el cuerpo
judicial y de abogacia han de estar mejor formados para
lograr una comprensién mayor de la orientacién sexual y de
la identidad de género, evitando, por tanto, un utilizacién
contraproducente de estereotipos.

6. La manifestacion a posteriori de la orientacion sexual y
la identidad de género no ha de suponer el rechazo de la

9.

RESUMEN GENERAL

peticién de asilo como resultado de una aplicacién rigida

del principio de res judicata, ni por valorar una‘salida del

armario’ tardia como una indicacion de inverosimilitud de
las alegaciones posteriores de la persona solicitante.

La informacidn de pais de origen siempre ha de incluir datos
relevantes sobre la situacion actual de las personas LGBTl y
no exclusivamente con referencia al cédigo penal. Siempre
que haya poca o, incluso, ninguna informacién disponible
sobre la situacion de los derechos humanos de las personas
LGBTI en un pais determinado, esto no ha de considerarse
como una garantia de que no existan violaciones de
derechos contra dicho colectivo.

En los centros de acogida, de alojamiento y de detencion, se
han de tomar medidas para proteger a los solicitantes LGBTI
de la violencia homéfoba y/o transfébica.

La Oficina Europea de Apoyo al Asilo deberia dar prioridad
a la promociény a la coordinacion de la busqueda y de la
puesta en comun de buenas practicas con respecto a la
evaluacion de las solicitudes de asilo por parte de personas
LGBTI.



12
-
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HT, varon homosexual de Camerun, mantenia una relacion con
otro hombre durante tres aflos. Después de que un vecino les
viera besdndose en el jardin, HT fue victima de actos graves de
agresion por parte de un grupo violento que pretendian hacer
‘justicia’ En lugar de ayudarle, la policia se sumo al grupo para
también agredirle. Las autoridades de asilo de Gran Bretafa
desestimaron su peticion de asilo bajo el argumento de que el
solicitante tenfa la posibilidad de mudarse a otra zona de su pais
de origen dénde no fuera conocido. Se considerd entonces que
hubiese sido razonable pedirle que escondiera su orientacion
sexual en aquella otra parte del pafs. Sin embargo, el Tribunal
Supremo anulé la decision sosteniendo que las personas LGBTI
tienen el derecho de vivir libre y abiertamente.!

1.1 LOS SOLICITANTES DE ASILO LGBTI, iPORQUE
ESTE GRUPO EN PARTICULAR?

Este informe supone la primera investigacion comparativa llevada
a cabo sobre como las peticiones de asilo de personas LGBTI se
evallan en todo Europa. Cada afo, miles de personas lesbianas,
homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales (LGBTI)
solicitan asilo en los Estados Miembros de la UE. Como el ejemplo
antes mencionado ilustra, las decisiones a nivel administrativo se
toman con base en una serie de aspectos problematicos cuyo
remedio requiere prestar atencion explicita a los elementos
relevantes de los solicitantes LGBTI en el procedimiento de asilo.
Aun asi, poco se sabe de las distintas maneras en que se reciben
y se tratan las solicitudes de asilo presentadas por dicho grupo

en los diferentes Estados Miembros de la UE. La Agencia Europea
para los Derechos Fundamentales (FRA, en sus siglas en inglés) ha
publicado distintos informes sobre la homofébia y la discriminacion
basada en la orientacién sexual y la identidad de género en los
Estados Miembros2. Una de las conclusiones que el informe social
de la FRA destaca es la siguiente: “Existe una escasez notable

1 Tribunal Supremo de Reino Unido, 7 de Julio de 2010, HJ (Iran) and HT
(Cameroon) v Secretary of State for the Home Department , [2010] UKSC 31;
[201111 A.C. 596.569

2 Agencia de la Union Europea para los Derechos Fundamentales, Homophobia
and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States
Part |- Legal Analysis, 2008; Agencia de la Unién Europea para los Derechos
Fundamentales, Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual
Orientation in the EU Member States Part Il - The Social Situation, 2009; Agencia
de la Union Europea para los Derechos Fundamentales, Homophobia,
Transphobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and Gender
Identity, Comparative Legal Analysis (version actualizada), 2010; Agencia de la
Unién Europea para los Derechos Fundamentales, Homophobia, transphobia
and discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in the EU
Member States, Summary of findings, trends, challenges and promising practices,
2010.
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tanto de investigaciones académicas como de datos no oficiales de
las ONG respecto a la homofébia, la transfébia y la discriminacion

por orientacién sexual e identidad de género en muchos Estados
Miembros de la UE. (..) La carencia de andlisis de datos demuestra que
existe una falta de investigaciones cuantitativas y cualitativas, ademas
de estadisticas en referencia a todas las tematicas incluidas en éste
informe”” Segun este informe, el asilo es uno de los temas que “parece
ser muy poco investigado en todos los Estados Miembros de la UE" 3

El presente informe tiene como objetivo cubrir este vacio, al aportar
datos sobre el tema en cuestion con el fin de proporcionar una
investigacién que contenga informacion suministrada por abogados,
gobiernos, catedraticos, ONG y una descripcion de las politicas y de
las practicas que afectan a solicitantes de asilo LGBTI . Con base en
dicha informacion, hemos intentado identificar lo siguiente:

— Aspectos sobre politicas y practicas similares y/o divergentes en
los diferentes Estados Miembros de la UE;

— Problemas y dilemas a los que se enfrentan los Estados Miembros
cuando intentan evaluar de una manera justa y eficaz las
solicitudes de asilo efectuadas por personas LGBTI

— Soluciones encontradas por algunos Estados Miembros para
paliar los problemas y dilemas en cuestiéon mediante las ‘buenas
practicas.

— Recomendaciones basadas en las buenas practicas de los
Estados Miembros de la UE y en el Derecho de los Derechos
Humanos y de los Refugiadas, tanto al nivel de Europa como al
nivel internacional.

Asi pues, nuestro objetivo consiste en contribuir a una practica
europea harmonizada y en total conformidad con las leyes, tanto
europeas como internacionales, a la hora de evaluar las peticiones de
asilo efectuadas por personas LGBTI.

El nivel de atencion prestado a los derechos humanos de las
personas LGBTI se ha desarrollado considerablemente en los
ultimos aflos, como pone en evidencia el hecho de que el primer
informe exhaustivo sobre la homofdbia en los Estados Miembros
de la UE fue publicado recientemente en el afo 2008%. A nivel
global, los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho

3 Agencia de la Union Europea para los Derechos Fundamentales, Homophobia
and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States
Part Il - The Social Situation (updated version), 2009, p. 129

4 Supra,nota 2
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Internacional de Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion
Sexual e Identidad de Género fueron redactados en el afo 20075,
En el afo 2006, 54 Estados intentaron aprobar en el Consejo de
Derechos Humanos (HCR, en sus siglas en inglés) una resolucion
que abordara la violencia centrada en temas de orientacion sexual
e identidad de género. Dicho comunicado tuvo como precedente
una tentativa por parte de Brasil de aprobar una resolucion en la
Comisién de los Derechos Humanos en el afio 2003. Més adelante,
en el aflo 2008, Francia y Holanda llevaron conjuntamente la
iniciativa a la Asamblea General de la ONU, que fue secundada por
66 estados.” En el mes de marzo del ano 2011, el nimero total de
Estados del HCR apoyando dicha iniciativa ascendio a 85, lejos de
conseguir el apoyo mayoritario.® Tan sélo tres meses més tarde,

la propuesta salié adelante cuando Sudafrica logré proponer
exitosamente una resolucion a la HCR solicitando, al menos, un
estudio sobre la discriminacion en relacién a la orientacion sexual®

Vistas estas recientes iniciativas, no es de extrafar que los temas de
asilo referentes a solicitantes LGBTI apenas hayan empezado a recibir
atencioén. En el afio 2008, el ACNUR publicé La Nota de Orientacion
sobre Solicitudes de la Condicién de Refugiado relacionadas con

la Orientacion Sexual y la Identidad de Género. El Comisario para

los Derechos Humanos del Consejo de Europa publicé, en el mes

de junio del afo 2011, un informe sobre la discriminacién contra
personas LGBT. En el parrafo sobre asuntos de asilo, el informe
identifica como retos y obstaculos los temas siguientes: la forma en
la que se trata la discriminacion de las personas LGBT en el pais de
origen, incluso el requerimiento de que las personas LGBT oculten

su orientacion sexual o identidad de género; las pruebas fehacientes
para determinar la credibilidad; y la situacién en la que se encuentran
los solicitantes de asilo LGBT en los centros de acogida de solicitantes
de asilo™. Los tres primeros temas se abordan de una manera
extensa en este informe.

5 Panel Internacional de Expertos en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y en Orientacion Sexual e Identidad de Género, Principios de
Yogyakarta sobre la Aplicacién del Derecho Internacional de Derechos
Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género
(2007), www.yogyakartaprinciples.org.

6  Noruega et al, Joint statement on Human Rights violations based on
sexual orientation and gender identity, 1 de Diciembre de 2006, Consejo de
Derechos Humanos 3° Sesion.

7 Argentina et al, Joint statement on sexual orientation and gender identity, 18
de Diciembre de 2008, Asamblea General de Naciones Unidas, 70° Sesion
Plenaria.

8  Colombia et al, Joint statement on ending acts of violence and related human
rights violations based on sexual orientation & gender identity, 22 de Marzo de
2011, Consejo de Derechos Humanos 162 Sesion

9  Consejo de Derechos Humanos, Human rights, sexual orientation and gender
identity, A/HRC/17/L.9/Rev.1 (17 de Junio de 2011).

10 Commisario de Derechos Humanos: Discrimination on grounds of sexual
orientation and gender identity in Europe, Publica Consejo de Europa,
Estrasburgo, Junio de 2011, p. 62-69.
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Actualmente, solo ha habido dos admisiones a tramite por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en ambos casos sin encontrar ningun
maltrato sistemético a hombres homosexuales en Iran™. Al mismo tiempo,
la Unica solicitud pendiente que ha llegado a nuestro conocimiento ha
sido el caso de un solicitante de asilo homosexual de Iran'2

Otro aspecto sobre el que ha llamado la atencién el Comisario

para los Derechos Humanos es que el tema de la identidad de
género no ha sido tratado de forma explicita ni en la legislacion
europea ni en la legislacién de los Estados Miembros de la UE3, Sin
embargo, la investigacion que aparece a continuacion demuestra
que la‘identidad de género'si que se incluye de forma explicita en
el concepto de grupo social determinado en las leyes de asilo de
Espafiay Portugal, al igual que en las directrices politicas de Austria
y de Reino Unido™. Aunque la identidad de género se podria incluir
en‘aspectos relacionados con el género’mencionado en el Articulo
10(1)(d) de la Directiva de Calificacién, seria una laguna evidente
puesto que los Estados Miembros pueden presuponer que la
identidad de género no es un motivo relevante de persecucion. En
las propuestas mas recientes para revisar la Directiva de Calificacion,
la identidad de género esta incluida de forma explicita.’®

Puesto que los casos de asilo para personas LGBTI han entrado en
la esfera del debate, no es de extrafnar que, sobre este tema, existan
practicas divergentes en Europa, comentadas por el Comisario para
los Derechos Humanos' y que saldran a la luz en éste informe.
Dicha divergencia se debe a la falta de implementacion de la
legislacion europea' y es un problema desde la perspectiva de la
politica comun. Una interpretacién harmonizada y la aplicacion del
concepto de refugiado y la proteccién internacional son la base de
la Politica Europea de Asilo. Sin embargo, es también un tema de
derechos humanos. Si la aplicacién y la interpretacion del Derecho
de Asilo en un Estado Miembro esta por debajo de los estdndares
europeos, esto no es sélo una violacion de la legislacién europea por

11 ECtHR (Dec) 22 de Junio de 2004, F. v. the United Kingdom, Appl. No. 17431/03;
ECtHR (Dec) 20 Dicimbre de 2004, LI.N. v. the Netherlands, Appl. No. 2035/04.

12 ECtHR KN. v. France, Appl. No. 47129/09 (homosexual Iranf); ECtHR D.BN. v. the
UK, Appl. No. 26550/10 (lesbiana de Zimbabwe)

13 Commisario de Derechos Humanos: Discrimination on grounds of sexual
orientation and gender identity in Europe, Publica Consejo de Europa,
Estrasburgo, Junio de 2011, p. 65.

14 Ver UK Home Office, Asylum Instruction: Sexual Orientation and Gender Identity
in the Asylum Claim, 6 de octubre de 2010, revisado el 13 de junio de 20171;
Austria menciona explicitamente la identidad sexual como pare de grupo
social determinado en el “Regierungsvorlage”

15 Consejo de la Union Europea, Nota de la Presidencia al Comité Permanente de
Representate, Bruselas, 6 de Julio de 2011, 2009/0164 (COD), ASILE 56, CODEC
1133

16 Supra, p. 62-69.

17 Nuestro Experto Nacional nos comunicé que Bulgaria ain no ha
implementado la definicion del término ‘orientacion sexual’ del Articulo
10(1)(d) de la Directiva de Calificacion como motivo de persecucion en la
legislacion nacional



parte de ese Estado, sino que el posible traslado de un solicitante

de asilo a dicho Estado lo serd también', El presente estudio indica
que también en los casos de asilo LGBT], las divergencias entre los
Estados Miembros pueden interferir en el traslado de un solicitante
de asilo al Estado Miembro responsable para la evaluacion de la
peticion'®. Resulta, por lo tanto, urgente la blsqueda de soluciones
para solventar las diferencias de aplicacion de las leyes, no solamente
desde la perspectiva de las personas LGBTI solicitantes de asilo, si no
ademads desde la perspectiva de los Estados Miembros de la UE y del
continente europeo en su totalidad.

Tabla 1: Decisiones sobre casos LGBTI en Bélgica

INTRODUCCION

1.2 NUMERO DE SOLICITANTES LGBTI; PAISES DE
ORIGEN

La inmensa mayorfa de los Estados Miembros de la UE no almacena
datos estadisticos sobre solicitantes de asilo LGBTI. Por lo tanto, no
es posible aportar datos precisos sobre el nimero de solicitantes de
asilo LGBTI en la UE. No obstante, tanto Bélgica como Noruega si que
tienen estadisticas®®:

Aino Numero Total de decisiones en Decisiones de asilo en casos LGBTI  Porcentaje de decisiones en casos
casos de peticion de asilo de asilo LGBTI

2008 8.964 226 2,52%

2009 8.883 362 4,08%

2010 13.170 522 3,96%

Total 2008-2010 31.017 1110 3,58%

Fuente: Commissariat Général aux Réfugiés et aux Apatrides, Annual Reports, HYPERLINK www.cgra.be/fr/Publications/2_Rapport_annuel/, Gltima consulta 28/07/2011

Tabla 2: Decisiones sobre casos LGBTI en Noruega

Afno Numero Total de decisiones en Decisiones en casos de asilo LGBTI  Porcentaje de decisiones en casos
casos de asilo de asilo LGBTI

2008 9.700 2 d 1 Q 3 0,03%

2009 15.686 17 09 17 0,11%

2010 16455 19 0 79 26 0,15%

Tot. 2008-2010 41.841 38 d 8 Q 46 0,11%

Fuente: Norwegian Directorate of Immigration, www.udi.no/Norwegian-Directorate-of-Immigration/Oversiktsider/Statistikk-/Asylum/Asylum-decisions-in-first-instance-

by-outcome-and-nationality--/, Gltima consulta: 28/07/2011

18 ECtHR 21 Enero 2011, M.S.S. v. Bélgica y Grecia, Appl. No. 30696/09.

19 No elaboraremos mas sobre este punto porqué no tuvimos éxito a la hora de
recoger suficiente material empirico sobre casos LGBTIl'y Dublin. Sin embargo
véase el cuestionario belga (solicitante de asilo de Chechenia no expulsado
a Polonia debido a la llegada de numerosos chechenios homafobos); el
cuestionario aleman (Verwaltungsgericht - Tribunal Administrativo) Schleswig-
Holstein 7 de septiembre 2009, 6 B 32/09: medidas internas suspendiendo la
transferencia de un solicitante homosexual de Irdn por el riesgo de que tuviera
que someterse a una evaluacion falométrica para determinar “la conformidad
de lo que en términos de estandares para derechos humanos es dudosa’);
el cuestionario holandés (litigio sobre la seguridad fisica de dos solicitantes
homosexuales en Eslovenia), Rechtbank (Regional Court) Zwolle, 15 Dicembre
2008, 08/27847;08/27850; Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
(Division Administrativa de Jurisdiccion del Consejo de Estado) 7 de septiembre
2009, 200809455/1/V3;un solicitante homosexual de Iran fue denegado en
el Reino Unido; Holanda no asumio la responsabilidad, decisién apoyada por
los tribunales, Rechtbank (Tribunal Regional) Zwolle, 14 de diciembre 2007, nr.
07/38475, Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial
del Consejo del Estado) 11 de marzo 2008, 200800250/1. Solicitante concedido
el asilo en el Reino Unido luego de una re-evaluacion subsiguiente y luego de
unas medidas de presion por el Parlamento Europeo http://www.unhcr.org/
refworld/docid/47da75002.html. En un caso intersexual finlandés, el solicitante
no fue transferido por motivos de salud; el solicitante necesitaba tratamiento
psicolégico y hormonal, que ya habfa empezado en Finlandia; parece no estar
relacionado con la (no)disponibilidad del tratamiento en Italia.

Existen otras estimaciones. En el afio 2002, la Oficina de Migracion
de Suecia estimé en unos 300 el nimero de solicitantes de asilo por
motivos de orientacion sexual y/o identidad de género. En Holanda,
las peticiones de asilo de la misma categorfa ascienden a unos 200
cada afto. En Italia, seguin el Ministerio de Asuntos Internos, entre el
afno 2005 y comienzos del 2008, se registraron 54 casos de los cuales
a 29 les fue reconocido el estatuto de refugiado y/o proteccion
humanitaria.?!

Existen motivos para creer que la cifra de solicitantes LGBTI es
mas elevada. A lo largo de éste informe se planteardn ejemplos
de solicitantes LGBTI reveldndose’a las autoridades de asilo solo

20 Desde 1 de julio del aflo 2011, el Reino Unido recopila estadisticas en su
Base de Datos de Informacion sobre Casos de Asilo (Casework Information
Database). (Fuente: Bill Brandon, Director Diputado de Asilo, 9 de junio 2011).

21 Comisario para los Derechos Humanos: Discrimination on grounds of
sexual orientation and gender identity in Europe, Publica Consejo de Europa,
Estrasburgo, Junio 2011, p. 66.
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después de que su primera solicitud haya sido denegada (ver el
Capitulo 7 para més detalles). Es comprensible que las autoridades
reaccionen de manera precavida, temiendo que los solicitantes
puedan falsear sus nuevas alegaciones Unicamente para conseguir
el asilo. Indiscutiblemente, hay individuos que se marcharon de sus
paises de origen por motivos de persecucion LGBTI, pero que habran
solicitado el asilo basdndose en otros motivos.

Puede que hayan permanecido callados inicialmente sobre los
problemas sufridos a raiz de su identidad LGBTI por miedo o por
alguna sensacién de verglienza o simplemente por desconocer que
eran merecedores de proteccion internacional segun el Derecho
de Asilo. Cierto es, como se comentd anteriormente, que existe

la posibilidad de que a algunos se les haya concedido el asilo por
motivos no relacionados con su identidad LGBTI creando como
consecuencia una invisibilidad en cuanto a las circunstancias
que puedan haber motivado su hufda al extranjero. Aunque
posiblemente sea frecuente en casos de hombres homosexuales,
es mas que probable en casos de mujeres lesbianas, personas
bisexuales, transexuales e intersexuales a la hora de solicitar el
asilo debido a la falta constante de representacion legal para
dichas personas. (Para mas informacién ver par.1.6 a continuacion.)
Existird también, y eso de forma innegable, una determinada
cantidad de personas LGBTI que viven en el pafs de acogida pero
sin documentos, sin jamas atreverse a solicitar ninguna categoria
de asilo por miedo, por algun estigma social interiorizado o
directamente por vergtienza. Supongamos, por lo tanto, que se
puede hablar de una cifra todavia oculta de refugiados LGBTI en
Europa.

La diferencia entre la cantidad de solicitantes de asilo LGBTI

de Noruega y de Bélgica es impactante y dificil de explicar. Si
aplicdsemos el porcentaje belga de 3,58% de las decisiones sobre

la cifra total de las personas solicitantes de asilo en la UE para el

ano 2010 (que ascendio a 235, 90022), llegariamos a un calculo
aproximado de 8,450 solicitantes de asilo LGBTI en la UE cada afo. En
cambio, basdandonos en el porcentaje noruego de 0,11% llegariamos
a la conclusion de que a lo mejor hay tan solo 260 solicitantes

LGBTI. Sin embargo, es una cifra baja e inverosimil, puesto que

las autoridades holandesas y suecas calculan que la cantidad de
solicitantes de asilo LGBTI asciende a 200 y 300 respectivamente al
afo. Es necesaria mas investigacion sobre el tema. Mientras tanto,

el porcentaje belga se ha de tomar como un indicador fiable en
cuanto a la cifra real de solicitantes LGBTI. Ademas de lo anterior, la
cifra‘oculta’se tendrd que tomar en cuenta. Basdndonos en dichas

22 ACNUR, Asylum Levels and Trends in Industrialized Countries 2010, Statistical
overview of asylum applications in Europe and selected non-European countries,
2011, (Estadisticas de solicitudes de asilo en el mundo) http://www.unhcr.
org/4d8c5b109.html.
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estimaciones, llegamos a la cifra aproximada de 10,000 solicitudes de
asilo al afio relacionadas con casos LGBTI en la UE.

Puesto que no existen estadisticas fiables, es imposible determinar
cuéntos solicitantes de asilo proceden de cada pafs. Sin embargo,
basandonos en los ejemplos comentados por los expertos
nacionales participantes en éste informe, ha quedado claro que los
solicitantes de asilo proceden de al menos 104 paises diferentes?3,
No nos serd posible cuantificar las cifras exactas porque en este
informe los datos sobre los paises de origen no fueron recogidos con
un objetivo cuantitativo y, por lo tanto, no podran ser utilizados para
dicho propdsito.

1.3 METODOLOGIA

Con el fin de identificar y situar todas las practicas existente en los
Estados Miembros de la UE 24, se envid un cuestionario a expertos
nacionales en todos los Estados Miembros, salvo Letonia, Lituania y
Luxemburgo, donde los expertos con los que pudimos contactar nos
informaron de que no les era posible aportar datos sobre solicitantes
LGBTI. Hemos incluido Noruega (que no es un Estado Miembro pero
de alglin modo es participe en el sistema de asilo) y Dinamarca (un
Estado Miembro que actualmente no esta participando en el acervo
en cuestion)?. Los expertos nacionales fueron ubicados gracias a las
redes del COC Netherlands, al Programa de Investigacion de Derecho
de Extranjeria de la Universidad VU de Amsterdam y a los socios

de éste proyecto: El Consejo Europeo para Personas Refugiadas y
Exiliadas (ECRE) y la Red Legal Europea sobre temas de Asilo (ELENA),
el Comité Hungaro de Helsinki, la Asociacién Italiana de Abogados
(Avvocatura per i diritti LGBT/ Rete Lenford).

23 Los paises incluidos son Afganistan, Albania, Argelia, Angola, Armenia,
Azerbaijan, Bangladesh, Barbados, Bielorrusia, Bolivia, Bosnia-Herzegovina,
Brazil, Burundi, Camerun, Republica Africana Central, Chile, China, Colombia,
Congo (DRQ), Costa Rica, Croacia, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador,
Egipto, Eritrea, Estonia*, Etiopfa, Gambia, Georgia, Ghana, Guatemala,
Guinea-Conakry, Guyana, Honduras, India, Indonesia, Iran, Irak, Israel, Costa
de Marfil, Jamaica, Jordania, Kazajstan, Kenia, Kosovo, Libano, Liberia, Libia,
Lituania*, Macedonia, Malawi, Malasia, Mali, Mauritania, Islas Mauricio, Méjico,
Moldava, Mongolia, Marruecos, Nepal, Nicaragua, Niger, Nigeria, Paquistan,
Palestina, Panama, Paraguay, Pert, Islas Filipinas, Qatar, Rumania*, Rusia,
Ruanda, Arabia Saudita, Senegal, Serbia, Sierra Leone, Eslovaquia®, Somalia,
Sudafrica, Sri Lanka, San Vicente & las Islas Granadinas, Sudan, Siria, Tajiquistan,
Tanzania, Tailandia, Togo, Trinidad & Tobago, Tunez, Turquia, Turkmenistén,
Uganda, Ucrania, Emiratos Arabes Unidos, EEUU, Uzbequistan, Venezuela,
Vietnam, Yemen, Yugoslavia (FRY), Zambia, Zimbabwe. Aquellos paises que
actualmente forman parte de la Unién Europea han sido marcados con un
asterisco.

24 Publicado “www.rechten.vu.nl/fleeinghomophobiareport

25 Suiza rellend nuestro cuestionario parcialmente. Israel, un Estado asociado,
también se incluyd porque conociamos a individuos y/o entidades alli que
abogan por los derechos de personas LGBTI y decidimos incluirlo con el fin
de mostrar una situacion en un Estado con un sistema de determinacion para
personas refugiadas que no estd influenciado de ninguna manera por las
Directrices y Regulaciones de la UE.



Hemos sido asistidos en nuestra iniciativa por La Regién Europea de
la Asociacion para personas Lesbianas, Homosexuales, Bisexuales,
Transexuales e Intersexuales (ILGA-Europe), ademas de la oficina

del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados

en la ciudad de Ginebra?. Cada cuestionario indica sus fuentes.

La mayoria de los cuestionarios nacionales seran publicados en

la pagina web del proyecto?”. En algunos Estados Miembros, los
expertos nacionales tuvieron la sensacion de que no podian publicar
el cuestionario — por mas que se protegiera su identidad- sin revelar
datos confidenciales y por dicho motivo aplazaron el consentimiento
en cuanto a su publicacion. A tal efecto, los cuestionarios acerca

de Finlandia, Irlanda, Rumania y Espafa no seran publicados en

un corto plazo. Aquellos lectores interesados en revisar el material
sobre el cual nos hemos basado podran contactar de manera directa
con los expertos nacionales de los pafses de interés. A lo largo del
informe, cuando los datos sobre la situacion en un pais determinado
no tienen anotaciones, significa que se basan en el contenido del
cuestionario del pafs, al que los lectores se pueden dirigir para
consultar las fuentes.

Una de las mayores ventajas de la investigacion basada en los
resultados de cuestionarios es que abarca una amplia drea
geogréfica, como lo hace en este caso. Este proyecto incluye
muchos paises que no podrian haber sido incluidos al no contar
con el uso de los cuestionarios. Dicho esto, una investigacién que
se basa en el contenido de un cuestionario puede adolecer de

dos problemas. El primero es que la forma en la que el experto
nacional puede interpretar el texto del cuestionario resulta dificil

de controlar. Debido a las diferencias de contenido, pueden dar
otra lectura a las preguntas de la que se pretende; o nosotros, los
redactores, también podemos interpretar los datos presentados a
nuestra manera. Hemos intentado minimizar el riesgo de la mala
interpretacion utilizando (a) la legislacion de asilo de la UE como
base de referencia del cuestionario, (b) animando a los expertos
nacionales a fomentar discusiones sobre preguntas que puedan
surgir a raiz del cuestionario por correo electrénico y poniendo a
todos en copia, con el objetivo de desarrollar un marco conceptual,
(c) haciendo preguntas mas detalladas a los expertos nacionales
sobre los cuestionarios una vez rellenados, garantizando de tal
manera una coherencia entre una respuesta y otra, (d) compartiendo
la version final del informe con todos los expertos con el fin de
ayudarles a evitar errores e inexactitudes con respecto al pafs de cada
uno. El segundo aspecto problematico de la investigacion basada
en el contenido de cuestionarios es que los cuestionarios mismos
varfan inevitablemente segun el pafs debido a distintos factores

26  Ellistado de expertos nacionales consultados estd incluido como‘Anexo I Los
miembros del comité de asesores (Advisory Panel) aparecen como Anexo II.
27  www.rechten.vu.nl/fleeinghomophobiareport
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relevantes en los distintos &mbitos de la investigacion; en algunos
Estados Miembros, lo mas relevante se hallaba en una base de datos
disponible en la red, conteniendo pautas sobre la actual politica y la
jurisprudencia, en otros los expertos nacionales se vieron obligados
a empezar a reunir datos desde cero y en algunas también aparecian
la especialidad y los antecedentes del experto en sf (abogado,
catedrético, personal de ONG etc.). No obstante, la metodologia
comentada nos ha permitido redactar el primer informe integral
sobre casos de asilo LGBTI en Europa. Las limitaciones inherentes

en nuestra forma de abordar el tema indican que se requiere mayor
investigacion, aprovechando el uso de metodologias alternativas
para averiguar mas en profundidad la falta de informacién sobre
temas relacionados con los casos de asilo LGBTI en Europa.

Conforme a lo antes mencionado, hemos involucrado a una

buena cantidad de expertos en el borrador inicial de este informe.
Deberfa quedar claro, sin embargo, que el anélisis que se presenta

a continuacion es propiedad intelectual exclusiva de dos autores.
Hemos compartido y hablado sobre nuestro analisis con los expertos
nacionales y con nuestro panel de asesores y hemos buscado incluir
tantas perspectivas como nos ha sido posible. No obstante, este
texto no refleja necesariamente todos los puntos de vista de la gente
que hemos consultado ni de las organizaciones para las que trabajan.

1.4 TERMINOLOGIA

En éste informe, se utilizan tres tipos de terminologia: el primero,
para describir claramente lo que sucede en los Estados Miembros,
el segundo se refiere a temas relacionados con personas LGBTI, y el
tercero se refiere a temas de asilo.

1.4.1 LEGISLACION, POLITICA Y PRACTICA

En el cuestionario, hemos tratado de investigar sobre temas de
legislacién, politica y practica en los Estados Miembros. Cuando
hablamos de legislacidn nos referimos sobre todo a leyes escritas y
vinculantes que han sido adoptadas por un parlamento nacional a
través de un trdmite legal. Sin embargo, en la mayoria de los pafses
europeos estas leyes habilitan a la parte ejecutiva para adoptar textos
vinculantes que nosotros también clasificamos como legislacidn.
Algunos ejemplos son La Ley de Extranjerfa Holandesa (adoptada
por el parlamento), sobre la que se basan el Decreto de Extranjeria y
la Regulacién de Extranjeria . La politica es el término que utilizamos
para retratar la manera en que el poder ejecutivo utiliza su poder de
decision otorgado por la legislacién. A menudo, se establecen por
escrito, sin embargo no han sido adoptados por el parlamento como
la legislacion formal; por ese motivo utilizamos el término directrices
politicas. En algunas jurisdicciones, el término politica también se
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puede usar para describir una practica habitual de los funcionarios
publicos, que por el principio de igualdad, se deberia aplicar a mas
casos. Por lo que hemos observado, no es relevante para el contexto
de nuestro informe. Nos lleva sin embargo a tercer término que
utilizamos: la prdctica. En esta investigacion dicho término se utiliza
sin excesivo rigor y se refiere a los casos individuales, incluyendo
tanto los casos puntuales como los patrones recurrentes de
comportamiento. En el caso anterior, serd indicado en el texto. La
Buena Prdctica es el término que utilizamos para la legislacion, la
politica o las practicas conducentes a la concrecion de los derechos
de las personas LGBTI.

1.4.2 LGBTI

Los conceptos principales de este informe son la orientacién
sexual y la identidad de género®. La orientacion sexual se refiere
a la capacidad de sentir emociones, afecto y/o atraccion sexual y
mantener una relacion intima con individuos de otro sexo (en el
caso de la heterosexualidad), con individuos del mismo sexo (en
el caso de la homosexualidad) y con individuos de ambos sexos
(en el caso de la bisexualidad). Procuramos alejarnos de cualquier
debate politico y tedrico acerca de esta terminologia, pero a
veces no lo conseguimos del todo. En algunos casos de asilo, es
de méxima importancia determinar si, por ejemplo, una persona
que se identifica como lesbiana u homosexual pero que contrae
matrimonio y que tiene hijos es realmente lesbiana u homosexual, o
si dicha persona no serd mas bien bisexual o incluso heterosexual.

La identidad de género se refiere a la experiencia de género que tenga
la persona afectada, que no corresponderfa necesariamente con el
sexo que le ha sido asignado desde su nacimiento. Eso incluye una
sensacion personal del propio cuerpo, (lo que podria suponer una
modificacion de la apariencia y/o funcién corporal por via médica,
quirdrgica u otra 'y siempre que haya consentimiento al respecto)

y otras expresiones de género, como la forma de vestir, la forma de
hablar y el comportamiento gestual. En este informe nos referimos

a laidentidad de género como un término que abarca las personas
transexuales e intersexuales.

Intersexual se refiere a un cuerpo humano que no se amolda a los
estandares establecidos ni para la masculinidad ni para la feminidad.
La intersexualidad se puede utilizar como un término que abarca
diferencias de desarrollo sexual, que pueden consistir en condiciones
congenitales diagnosticables en las cuales el desarrollo de los
cromosomas, de las gonadas o del érgano sexual anatémico esté
considerado como atipico.

28 Nos hemos apoyados en los Principios Yogyakarta para los términos
orientacion sexual e identidad de género. Para los demés términos hemos
seguido al uso por ILGA-Europa.
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La salida del armario se refiere al proceso de la auto-aceptacion

de las personas LGBTI. El ser humano crea primero una identidad
LGBTI para si mismo y luego, mas adelante, decide si manifestarla

o no a los demas. Enfatizamos que la auto identificacion es clave,

una persona gque ya forma parte de un matrimonio heterosexual y
mondgamo puede, no obstante, experimentar la vida desde el punto
de vista LGBTI. El hecho de identificarse publicamente como tal,
posiblemente forma parte de la salida del armario.

La criminalizacién es un término que se usa con frecuencia a lo
largo de esta investigacion y se refiere a leyes que definen los

actos sexuales entre personas del mismo género (es decir actos
sexuales consentidos entre adultos) como crimenes. Los actos
concretos raramente son especificados por la legislacion, pero se
suelen interpretar por los tribunales como cualquier contacto sexual
considerado como inmoral. Los actos homosexuales consensuadas
entre personas mayores de edad son ilegales en 76 paises del
mundo; en 40 de ellos se prohibe exclusivamente el sexo entre
hombres.

1.4.3 EL ASILO

En éste apartado, nuestro objetivo es la introduccién de algunas
nociones principales del Derecho de Refugiados a nivel europeo
e internacional. La intencidn no es trazar un mapa para ensefiar
los distintos debates sobre dichas nociones, sino para aportar
una informacion bésica sobre los términos que utilizamos en
éste informe. Existe una amplia literatura al respecto para mayor
profundidad?®.

El Derecho de Asilo vela por las personas que, al volver a sus paises
de origen, se enfrentarfan a una riego real para su vida o su libertad,
protegiéndoles contra cualquier retorno forzado a dichos paises. El
concepto de base del Derecho de Asilo es el del refugiado, definido
en la Convencién de Refugiados celebrada en el afio 19513° como
una persona que se encuentra fuera de su pafs de origen o de
nacionalidad por motivo de un temor fundado a ser perseguido
por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo
social determinado o por una opinién politica®'. La aplicacion de ésta
definicién en lo Estados Miembros se encuentra armonizada como
estandar minimo por la Directiva de Calificacion32,

29  Libros generalistas sobre la Derecho de Asilo son: James C. Hathaway, The Law
of Refugee Status, Toronto/Vancouver: Butterworths 1991; James C. Hathaway:
The Rights of Refugees under International Law, Cambridge: Cambridge University
Press 2005; Guy S. Goodwin-Gill and Jane McAdam: The Refugee in International
Law, Oxford: Oxford University Press 2007 (3rd Edition). El manual general de
mayor renombre sobre el Derecho de Asilo en Europa fue escrito por Hemme
Battjes, y se llama: European Asylum and International Law, Leiden: Brill 2006.

30 Serie de Tratados de la ONU 189, pp. 137.

31 La palabra refugiado’tiene otras acepciones que no son relevantes para
nuestro contexto.

32 Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se



Una persona refugiada no puede ser devuelta a su pafs de origen;
esto constituye una practica de refoulement, prohibido por el Articulo
33 (1) de la Convencion de Refugiados del afio 1951. A lo largo de

las Ultimas décadas, la no devolucion ha sido otorgada por otros
motivos33. Entre los méas destacables se encuentra la prohibicion

del retorno obligatorio si la persona se enfrenta a la posibilidad real
de ser condenada a muerte o a la tortura o al trato inhumano. Lo
anterior ha sido estipulado de forma explicita en una Convencion
(Articulo 3 de la Convencion de la ONU contra la tortura), mientras
que en otros casos distintos, organismos internacionales de
supervision han formulado una regla a tal efecto basada en las
normas de prohibicién de la pena de muerte, de la tortura y de todo
trato degradante e inhumano34. Con el fin de armonizar y modificar
dicha préctica, la Directiva de Calificaciéon ha introducido el concepto
de proteccién subsidiaria. Dicha proteccion se concede en virtud

del articulo 15 de la Directiva de Calificacién a personas que, una vez
retornados a sus paises de origen, se enfrentarian a un riesgo real de
sufrir:

— Lacondena a la pena de muerte o su ejecucion;
— Latortura o el trato inhumano o degradante;

— Las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad
fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en
situaciones de conflicto armado interno o internacional.3®

El término persecucidn en la definicion de refugiado se refiere a
amenazas a la vida o la libertad de una persona (Articulo 33,1 de
la Convencién de Ginebra celebrada en el afio 1951). La nocién de
‘amenaza a la libertad'es vaga. A lo largo de los afos, el concepto
de persecucion ha sido interpretado y aplicado utilizando cada

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 proteccién concedida, Diario Oficial L 304, 30 septiembre del 2004,

pp. 12-23. La version mas reciente del proceso de revision de la Directiva de
Calificacion es el texto del Consejo, el Consejo de la Unién Europea, la Nota
del Presidente al Comité de Representantes Permanente en la Ciudad de
Bruselas, 6 de julio del aflo 2011, 2009/0164 (COD), ASILE 56, CODEC 1133.

33 Algunas personas creen que dicha proteccion ha sido otorgada en lugar de la
proteccion en calidad de refugiado (es decir a personas que anteriormente
podrian haber sido reconocidas por la Convencion como refugiados) mientras
que otras creen que ha sido otorgado ademds de la proteccion a personas
refugiadas (es decir a personas que no podrian haber sido reconocidas como
tal y como consecuencia habrian sido retornadas a sus respectivos paises de
origen). En nuestro contexto, dicho debate se puede dejar a un lado.

34 Por ejemplo, ECtHR 20 de Marzo del afo 1991, Cruz Varas v. Sweden, Ser. A
vol. 201 referente al Articulo 3 de la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos; el Comité de Derechos Humanos del 13 de noviembre del afio
2002, C. vs Australia, no. 900/1999 referente al Articulo 7 del Convenio
Internacional de la ONU sobre Derechos Civiles y Politicos.

35  Laformulacién de esta ultima provision es controvertida; ver la primera
decision del Tribunal de Justicia de la UE CoJ 17, febrero 2009, Elgafajiv.
Staatssecretaris van Justitie, C-465/07.
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vez mas las normas de derechos humanos como referencia. Esto
queda reflejado en la Directiva de Calificacion la cual define en el
Articulo 9 (1)(a) los actos de persecucién como actos que son lo
suficientemente graves por su naturaleza o por su repeticién como
para constituir una grave violacion de los derechos humanos basicos
. La provision (b) del mismo pérrafo hace referencia a la posibilidad
de un cumulo de varias medidas que puede constituir una
persecucion puesto que son lo suficientemente graves como para
afectar a una persona de un modo similar.

En un caso tipo, la persecucion consiste en actos perpetrados por
funcionarios del gobierno (como la policia u agentes secretos

que torturan al presunto autor de un crimen) como agentes de
persecucion. En cambio, si las violaciones de derechos humanos no
provienen de las autoridades oficinales o de facto, sino por agentes
no estatales (como familiares o bandas delincuentes), dicho factor
también es relevante a la hora de solicitar el estatuto de refugiado
y/0 la proteccion subsidiaria. En tales casos, ese tipo de violacién
de derechos humanos ha de ser considerado como un acto de
persecucion, sobre todo si las autoridades en el pais de origen se
niegan a, o simplemente no pueden, ofrecer su propia proteccion
(Articulo 6(c) y 7 de la Directiva de Calificacién).

Si un solicitante de asilo tiene un temor fundado a sufrir persecucion,
eso, en si, no significa necesariamente que dicha persona retina
todos los requisitos para conseguir el estatuto de refugiado. El miedo
bien fundado de sufrir persecucién deberia ser (segun el Articulo
1A-2 de la Convencién de los Refugiados de 1951) ‘por motivos
de’grupo étnico, de religion, de nacionalidad, de pertenencia a un
grupo social determinado o por opinién politica. En el concepto

de refugiado, la discriminacién es un elemento central. En el
contexto de nuestra investigacion, hay dos aspectos relevantes al
establecimiento de persecucion. 1) El Articulo 10(1)(d) de la Directiva
de Calificacion permite, segun el pais de origen, que el concepto

de un‘grupo social determinado’ puede también aplicarse a la
definicién de un grupo que tenga como caracteristica en comun su
orientacién sexual. Aunque dicha acepcion fue reconocida por al
menos un Estado Miembro en el afio 198136, dicha provision significa
que la solicitud de estatuto de refugiado no puede ser denegada
basdndose en que no existe motivo de persecucion®’. La identidad

36 El primer pafs en reconocer la orientacion sexual como motivo de
persecucion fue Holanda, con Afdeling rechtspraak van de Raad van State
(Division de Justicia del Consejo de Estado) 13 de Agosto 1981, Rechtspraak
Vreemdelingenrecht 1981, 5, Gids Vreemdelingenrecht (oud) D12-51.

37 Lainfluencia de la legislacion europea se puede extraer del ejemplo de Israel,
que no forma parte de la Unién Europea y no esta obligado por el contenido
de la Directiva de Calificacion; seguin un experto Israeli que contribuyo a este
informe, Israel se niega a reconocer a las personas LGBTI como un grupo
social potencial. Dinamarca (miembro de la UE pero tampoco obligado por
la Directiva de Calificacién) si que los reconoce como tal, desde antes de
dicha Directiva y refleja un desarrollo nacional de legislacién interna'y no de
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de género no ha sido incorporada de forma explicita en la Directiva
de Calificacién, aunque se deberia tomar en consideracion bajo

el Articulo 10(1)(d) en el apartado ‘aspectos relacionados con el
género’; lo serd probablemente en la version revisada de la Directiva
de Calificacion. 2) En el Articulo 10(2) de la Directiva de Calificacion
se recoge otro aspecto ampliamente reconocido del concepto de
persecucion, la atribucion de la misma. En nuestro contexto, puede
ser de relevancia cuando una persona es victima de un acto de
violencia de caracter homofobo o transfébico porqué haya sido
confundido con otra persona L. G, B, T, o . Otro ejemplo seria que la
mera existencia de una persona LGBTI estuviera considerada como
una trasgresion a una serie de normas religiosas o fuera una muestra
de deslealtad a alguna ideologia oficial. En ambos casos, la persona
teme actos de persecucién debido a motivos atribuidos, pudiendo
ser por lo tanto considerado como refugiado.

No existen normas de Derecho Internacional explicitas para el
proceso de asilo. En la Directiva de Procedimientos3®, la Unidn
Europea ha establecido unas pautas minimas para el mismo. La
préactica en los Estados Miembros ha de ser conforme a dichas
pautas.

1.5 OBJETIVOS DEL PROYECTO; GRUPOS CLAVES

Este proyecto empieza desde la constatacion de la falta de datos

sobre el tratamiento de las solicitudes de asilo de personas LGBTI

en la Unién Europea. Es nuestro deseo abordar esta falta de datos
mediante una iniciativa de juntar y diseminar toda la informacién
que hemos podido averiguar a lo largo de este proyecto.

Se han de hacer dos observaciones importantes sobre la informacion
que hemos recopilado:

1. Existe una incongruencia considerable entre los Estados
Miembros de la Unién Europea en cuanto al tratamiento de las
solicitudes de asilo de personas LGBTI.

2. Algunas practicas de los Estados Miembros de la Unién Europea
son problematicas desde el punto de vista del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, incluyendo el Derecho
Internacional de Refugiados.

legislacién a nivel de Europeo

38 Directiva 2005/85/CE del Consejo, 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, Diario Oficial L 326, 13 de
diciembre 2005, pp.13-34. El texto mdas reciente de revision de la Directiva de
Procedimientos es la Propuesta de Enmienda de la Comision, COM (2011) 319,
Bruselas, 1 de junio de 2011.
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Con el fin de abordar estos dos temas, hemos intentado identificar
las buenas practicas que ya se aplican en algunos Estados Miembros
y que han de ser emulados por los demas. El hecho de adoptar esas
buenas practicas serviria para armonizar las practicas en el dmbito
de las solicitudes de asilo LGBTI. Para identificar las buenas practicas,
nos hemos apoyado en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho de Asilo.

Consecuencia de lo anterior, un destinatario clave de éste informe
son los que crean las politicas en la Uniéon Europea — tanto a nivel
de la Unidn Europea en si, como a nivel de los Estados Miembros.

El término creador de politica se utiliza aqui bajo una definicién
muy amplia para referirse a la Oficina Europea de Apoyo al Asilo, a

la sociedad civil que a menudo estd involucrada en la creacion de
politicas y a organizaciones como el ACNUR. Sin embargo, la politica
no solamente ha de estar formulada, sino al mismo tiempo aplicada
a la practica diaria. Por este motivo, nosotros también tenemos el
objetivo de informary a la vez sensibilizar a la comunidad LGBTI
sobre los temas de asilo, y a la comunidad de asilo sobre los temas
que puedan afectar a personas LGBTI. Ademas, esperamos que la
informacion presentada en éste informe, al igual que la publicacién
de los cuestionarios nacionales en la pdgina web adjunta, pueda ser
utilizada con fines de formacién. También puede servir como punto
de partida para mayor analisis e investigacion.

1.6 LA INVISIBILIDAD DE LAS PERSONAS LBTI

Los textos que se publican sobre temas de asilo LGBTI suelen
centrarse en casos de hombres homosexuales. Por ese motivo, en
nuestro cuestionario hemos formulado la mayorfa de las preguntas lo
mas neutral posible, a fin de poder incluir todos los casos, afiadiendo,
no obstante, un listado de preguntas explicitas sobre casos de

asilo referentes a solicitantes LBTI. Mediante dichas preguntas,
hemos intentado evitar que se centre demasiado en casos de
hombres homosexuales. A pesar de dicho esfuerzo explicito, los
datos relevantes sobre casos LBTI son escasos, y poco nos han sido
adelantados. Pese a que la falta de datos pueda interpretarse como
un indice mas bajo de persecucion LBTI en los paises de origen,
semejante explicacion nos parece poco factible. La presuncién de
que en los paises de origen la violencia de caracter homdéfobo es
mas comun que la violencia contra personas lesbianas, bisexuales,
transexuales y/o intersexuales simplemente no convence.

39 En estainvestigacion se comunicaron doce casos de solicitantes intersexuales.
Desafortunadamente, no habfa casi ninguna informacion adicional sobre sus
casos, aparte de su simple existencia administrativa. En cuanto a los casos de
solicitantes transexuales se comunicaron 67.



Existen explicaciones mas probables de la falta de informacién sobre
solicitudes LBTI. La primera es que las personas LBTI pueden llegar

a ser menos propensas a solicitar el asilo en base a su orientacion
sexual y/o identidad de género. Existirdn motivos por los cuales
suelen ser menos francos sobre este tema en concreto, y menos
predispuestos a revelar su orientacion sexual y/o identidad de
género a las autoridades®. La sequnda explicacion es que las
persecuciones de las personas LBTI se divulgan en menor medida
que los que se refieren exclusivamente a hombres homosexuales.
Cuando el activista David Kato fue asesinado en Uganda el 26 de
enero del aflo 2011, los medios de comunicacion, las organizaciones
de sociedad civil y las autoridades fueron informados y condenaron
inmediatamente el asesinato. Sin embargo, pocos suelen prestar
atencion a la cantidad de personas transexuales asesinadas en

el mundo entero: entre enero del 2008 y diciembre del 2010 se
denunciaron 539 asesinatos de personas transexuales*!.

Otra manera de investigar serfa no buscar explicaciones
generalizadas en cuanto a la invisibilidad de los solicitantes LBTI,
sino mirar mas bien a los distintos grupos. La cifra més baja de
solicitudes por parte de personas lesbianas a lo mejor tiene que ver
con el hecho de que tan solo un tercio de todos los solicitantes de
asilo suelen ser mujeres, con un porcentaje aun mas bajo de mujeres
solteras. Esta ultima informacion podria explicar, al menos en parte,
el nimero mas bajo de peticiones de asilo de mujeres lesbianas.

Los datos recibidos de los expertos nacionales nos ensefian que,
proporcionalmente, los solicitantes de asilo homosexuales no
doblan la cantidad de solicitantes lesbianas, pero, en cambio, sf que
el porcentaje de solicitantes lesbianas es mas bajo. La cifra baja de
solicitantes bisexuales podria reflejar la invisibilidad general de las
personas bisexuales que reciben equivocadamente la etiqueta de
lesbiana, de homosexual o de heterosexual segun las circunstancias.
Con respecto a la visibilidad y a los datos fiables sobre temas
relacionados con personas transexuales, e incluso con persones
intersexuales, suele haber escasez y la invisibilidad puede ser una de
las causas principales.

La invisibilidad general de los solicitantes LBTl en este informe
puede tener diferentes explicaciones de los que se han mencionado

40 En paises occidentales, un porcentaje muy alto de personas Tl no han ‘salido’
Un estudio que utilizé una muestra de 27.000 daneses desveld que 2 de
cada 3 personas transexuales no han hablado jamés de su identidad de
género, véase Leyla Gransell y Henning Hansen, Equal and unequal? The living
conditions and well being of gay and lesbian people, bisexuals and transgenders
in Denmark, Copenhagen: Casa 2009, “www.casa-analyse.dk/default.
asp?Action=Details&ltem=387. Es poco probable que hayan mas personas
‘reveladas’entre los daneses que en los demas paises de Europa.

41 Transgender Europe, Trans Murder Monitoring Project: March 2011 Update,
disponible en el siguiente: "http://www.transrespect-transphobia.org/en_US/tvt-
project/tmme-results/tmm-march-2011.htm, ultima consulta: 28 junio del afo
2011,

INTRODUCCION

anteriormente, pero, contrario a nuestra intencion, es muy posible
que este informe refleje sobre todo el cardcter invisible de los
casos de asilo LBTI. Hemos intentado compensar esta posibilidad
enfocandonos de manera exclusiva en casos LBTI siempre que
nos fuera posible hacerlo, ademés de utilizar una mayor cantidad
de ejemplos LBTI de los que aparece en los datos que tenemos.
Dicho de otra forma, sobre representamos de manera consciente
la informacién LBTI de la cual disponemos y opinamos que la
invisibilidad de los casos de asilo LBTI merece mayor investigacion.
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2 CRIMINALIZACION

2.1 INTRODUCCION

En un total de 76 paises alrededor del mundo, el hecho de participar
en actividades sexuales consensuales con otros adultos del mismo
género constituye un acto criminal®. A veces se criminaliza el
contacto sexual para ambos sexos* y en otras ocasiones se
desconsidera casos de lesbianas, penalizando Unicamente el
contacto sexual entre hombres#. En siete de los pafses en cuestion,
los actos homosexuales son sancionados con la pena de muerte (gj:
Irdn, algunos estados nortefios de Nigeria, Mauritania, Arabia Saudita,
algunas zonas del sur de Somalia, Sudén y Yemen). En alguno de

los 76 paises, las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo
no estan prohibidas en sf, aunque existen provisiones legales que
criminalizan el comportamiento “antinatural” o “indecente” (o algun
término similar) que se aplican para enjuiciar actividades sexuales
entre dos personas del mismo género*®. Nos referimos a estas
legislaciones utilizando el término “criminalizacion”y puesto que el
blanco en el que la criminalizacién se suele centrar es la orientacion
sexual y no la identidad de género, éste capitulo tratara sobre todo el
tema de las solicitudes LGB, Aun asi, el hecho de que la orientacion
sexual sea objeto de criminalizacién se ha de tomar como un
indicador de la posicién en la que se encuentran las personas
transexuales e intersexuales que también serd problematica. De
igual modo, aunque las relaciones sexuales entre mujeres no estan

42 Eddie Bruce-Jones y Lucas Paoli Itaborahy: State-sponsored Homophobia, A
world survey of laws prohibiting same sex activity between consenting adults, The
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association, mayo 2011,
www.ilga.org, ultima consulta: 5 de julio del afo 2011.

43 Por ejemplo, el Cédigo Penal Gambiano de 1965, tal y como se ha
enmendado en el afo 2005, en su Articulo 144:"Las ofensas contra la
naturaleza. (1) Cualquier persona que tenga (a) conocimiento carnal en contra
de la naturaleza; es culpable de un delito y se puede enfrentar a una pena
de prision de hasta 14 anos. (2) En este seccion - ‘el conocimiento carnal de
cualquier persona en contra del orden natural”incluye- (a) conocimiento
carnal de la persona por el ano o por la boca de la persona; (b) el inserto
de cualquier objeto o cosa en la vulva o en el ano de la persona con el fin
de simular un acto sexual; y ( ¢) el hecho de cometer cualquier acto de
homosexualidad con la persona”

44 Tomando como ejemplo el Cédigo Penal de Uzbequistdn del afio 1994,
Articulo 120:"Besogolbozlik, es decir, el coito voluntario entre dos hombres
- serd castigado con una pena de cdrcel de hasta tres afos’ Documento
disponible: http://www.legislationline.org/documents/id/8931

45 Tomando en ejemplo al Cédigo Penal Libanés del afio 1943, Articulo 534:
“"Cualquier acto sexual que vaya en contra de la naturaleza es punible con una
pena de cdrcel de hasta un afo”.

46 Aparte de la lista de la ILGA de los paises que castigan como regla general,
en total son 76, hay otros paises mas donde las personas transexuales estan
perseguidas por la ley. Por ejemplo, en Turquia, un pais que abolié a la
criminalizacion de los actos homosexuales muy pronto en el afio 1858, la
Ley de las Faltas se utiliza para multar a personas transexuales, mientras que
los tribunales en determinadas ocasiones han aplicado el principio de la
‘provocacion no justificada’a favor de los agresores que cometen crimenes
contra personas transexuales. Véase: European Commission, Commission Staff
Working Document: Turkey 2009 Progress Report, Bruselas, 14 de octubre
2009, SEC (2009)1334, p. 26y p. 72.
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explicitamente criminalizadas, mientras que lo esté el sexo entre
hombres, es una indicacion de que las mujeres lesbianas también
corren riesgo, aungue estén pasando ligeramente por ‘debajo

del radar’ Se habra de tomar en cuenta, ademas, que en algunos
paises las personas transexuales pueden ser objeto de persecucion
mediante la criminalizacién del travestismo u otras transgresiones de
las leyes de género del pais en cuestion.

Aunque también se ha informado de muchos ejemplos de
persecucion por parte de las autoridades de paises que oficialmente
habfan abolido la criminalizacidn, el tema de la penalizacién es

de particular interés en cuanto a los solicitantes de asilo LGBTI
procedentes de paises que aun la mantienen. En primer lugar, en
paises donde se aplica la criminalizacion, las personas LGB corren

el riesgo de ser enjuiciadas. En segundo lugar, la criminalizacién

no hace mas que reforzar un ambiente general de homofdbia
(acompanado, presuntamente, por un ambiente de transfébia)

que permite a los agentes estatales y no estatales perseguir o
causar dafno a personas LGB(TI) con impunidad. En resumen, la
criminalizacién convierte a las personas LGB en forajidos, sujetos a la
persecucion o al dafo fisico en cualguier momento.

La criminalizacion como tal, jpodré ser base suficiente para conceder
el asilo a un solicitante de aquellos paises, siempre y cuando las
autoridades del pais de acogida consideren que el solicitante sea una
persona LGB? En el caso siguiente, la respuesta ha sido negativa por
considerar que la ley penal no se aplicaba:

El Tribunal de Irlanda desestimd la apelaciéon de una mujer
lesbiana procedente de Paquistan, afirmando lo siguiente: “Yo
acepto que la homosexualidad en Paquistan es una ofensa
criminal. Sin embargo, parece ser que los casos tratando temas
de homosexualidad raramente son enjuiciados. En este aspecto,
me remito al Informe sobre los Derechos Humanos en Paquistan
del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América,
publicado en febrero del afno 2009 en el cual declara que ‘el coito
homosexual es una ofensa criminal; en la practica, no obstante, el
gobierno pocas veces enjuicia dichos casos."#”

2.2 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

Las solicitudes de asilo se tienen que evaluar de manera individual,
pero todos los hechos relevantes se deben tener en cuenta en

47 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas 2009.
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ese proceso de evaluacidn, incluyendo las normas y las leyes del
pais de origen y la manera en la que son aplicadas (Articulo 4(3)

(a) de la Directiva de Calificacion). El hecho de que el solicitante
haya estado sujeto a persecucion o a la amenaza también tiene
relevancia (Articulo 4(4) de la Directiva de Calificacion), pero no

es necesariamente una condicién clave para conceder el estatuto
de refugiado. Queda claro que una pena de carcel o algun tipo de
castigo fisico por haber tenido relaciones homosexuales constituye
una acto de persecucion, ya que semejantes abusos son lo
suficientemente graves como para constituir una violacién severa
de los derechos humanos basicos (Articulo 9(1)(a) de la Directiva
de Calificacion), principalmente el derecho a la libertad (Articulo 5
CEDH) y el derecho a no sufrir trato inhumano (Articulo 3 CEDH)*8.
Una persona que se enfrenta a tal castigo tiene, por lo tanto, un
temor fundado a sufrir persecucion por pertenencia a determinado
grupo social, basado en la orientacion sexual como caracteristica
comun.(Articulo 10(1)(d) de la Directiva de Calificacion).

El Articulo 9(2)(c) de la Directiva de Calificacién define el enjuiciamiento
0 el castigo desproporcionado o discriminatorio como un acto de
persecucion. Por tanto, la penalizacion, ya discriminatoria de por i, el
enjuiciamiento y el castigo basado en las leyes que tipifican como delito,
de forma directo o indirecta, a las personas LGBTI serdn constitutivos de
un acto de persecucion en el sentido de la definicion de ‘refugiado!

En los casos de Dudgeon, Norris y Modinos®®, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sostuvo que las provisiones penales
criminalizando la homosexualidad en Irlanda del Norte, Irlanda y
Chipre, respectivamente, eran contrarias al derecho a la privacidad
del Articulo 8 de la Convencién Europea de los Derechos Humanos.
En el caso denominado ‘Norris v. Irlanda) el Tribunal establecid “los
efectos perjudiciales que pueden derivarse de la mera existencia de
las provisiones legislativas en cuestion sobre la vida de una persona
de dicha orientacion homosexual” Esta declaracion promovié

el reconocimiento de que “la mera criminalizacién es suficiente
para concluir que el derecho a una vida privada (Articulo 8 de la
Convencién Europea de los Derechos Humanos) de una persona a la
que se puede aplicar semejantes leyes ha sido violado!s!

48 Véase castigo corporal y Articulo 3 CEDH, ECtHR 25 April 1978, Tyrer v. the
United Kingdom, Appl. No. 5856/72; y en contexto de asilo: e.g. ECtHR 22 June
2006, D. v. Turkey, Appl. No. 24245/03.

49 A nivel formal, el concepto de indecencia se puede utilizar también contra
personas heterosexuales. Sin embargo, el concepto tiende a ser utilizado
particularmente contra personas LGBTI. Cf. Human Rights Watch, This Alien
Legacy, The Origins of “Sodomy” Laws in British Colonialism, Human Rights
Watch: New York 2008, HYPERLINK “http://www.hrw.org"www.hrw.org, Ultima
consulta: 5 de julio del afo 2011.

50 ECtHR 22 de octubre del afo 1981, Dudgeon v. United Kingdom, Appl. No.
7525/76; ECtHR 26 de octubre del afio 1988, Norris v. Ireland, Appl. No.
10581/83; ECtHR 22 de abril del afio 1993, Modinos v. Cyprus, Appl. No.
15070/89.

51 ECtHR 26 de octubre del afo 1988, Norris v. Ireland, Appl. No. 10581/83.
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Sin embargo, en su primer caso de asilo de un homosexual, F. v.
el Reino Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tomd
la postura de que la expulsion de una persona LGB a un pafs que
criminaliza el contacto sexual entre dos personas del mismo sexo
(ej. Irdn) no infringe el Articulo CEDH. El Tribunal sostuvo que, “A
nivel puramente pragmatico, no se puede requerir a un Estado
contratante que simplemente se limite a retornar un extranjero a
un palis que esté en total y efectivo proceso de aplicacion de los
derechos y libertades estipulados por la Convencion.>2

En su segundo caso de asilo de un homosexual, LLN. v. Holanda, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos desestimo la peticion de
un hombre homosexual de Iran, basandose en el articulo 3 CEDH.
Mientras que el solicitante declard que habia sido detenido por
besar a un amigo en un callejon, el Tribunal no encontré ninguna
indicio de que aquel suceso hubiese resultado en un juicio en el cual
figuraria él como acusado. El Tribunal constatd que los materiales
aportados (informacién relevante a su caso), “(...) no revelan una
situacion de persecucién activa por parte de las autoridades en
contra de las personas mayores de edad involucradas en relaciones
homosexuales consensuales y privadas.>?

El ACNUR admite que las leyes que tipifican como delito a las
personas LGBT, aungue no se apliquen de forma sistematica, se
pueden aplicar no obstante de manera no oficial lo que no conduce
a condenas registradas, como por ejemplo en casos de exceso de
fuerza o directamente safa policiaca o bien en casos de detenciones
secretas y fuera de la ley. Ademas, el ACNUR indica que los casos de
persecucion se hallan incluso en paises en los cuales no hay datos
disponibles que puedan evidenciar la aplicacién de las leyes que
criminalizan las conductas homos exuales. 34

2.3 PRACTICAS DE LOS ESTADOS

Hemos constatado que, en la mayoria de Estados Miembros, la
concesion del estatuto de refugiado a los solicitantes procedentes
de paises tipifican como delito a las personas LGBTI requiere que
la criminalizacion de dichos hechos se aplique. Aun asi, en Italia

la aplicacion de dicha criminalizacion no es un requisito. En otros

52 ECtHR 22 de junio del afo 2004, f. v.United Kingdom, Appl. No. 17341/03;
comp. Committee Against Torture 20 de mayo del aflo 2003, CAT, K.S.Y. v. the
Netherlands, 190/2001 (expulsién de un homosexual irani - sin infraccién al
Articulo 3 Convencién contra la Tortura);‘comp! sobre la aplicacién del Articulo
9 ECHR (Cristianos de Paquistan) ECtHR 28 de febrero del afno 2006, Zand Tv.
the United Kingdom, Appl. No. 27034/05.

53 ECtHR 20 de diciembre 2004, I.LN. v. the Netherlands, Appl. No. 2035/04.

54 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, UNHCR Guidance
Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, 21de
noviembre del afio 2008, par. 20-21, disponible en: http://www.unhcr.org/
refworld/docid/48abd5660.html [accessed 5 July 2011].



Estados, tan solo la existencia de la criminalizacion activa parece
insuficiente a la hora de conceder la proteccion a solicitantes de
asilo LGB procedentes de aquellos pafses. Por Ultimo, en el caso de
algunos Estados, la informacion que nos ha llegado no nos permite
sacar una conclusion clara, la situacion es inconsistente.

2.3.1 LA EXISTENCIA DE LA APLICACION DE MEDIDAS DE
CRIMINALIZACION ES SUFICIENTE

En Francia, Bélgica y Suecia, la actual aplicacion de las medidas de

criminalizacién es un requisito para ser reconocido como refugiado.

Sila criminalizacion no se aplica en todos los casos, pero sf con

alguna regularidad, eso seria suficiente para tal reconocimiento. Si la

criminalizacién jamas se aplica, las solicitudes son rechazadas.

En el Reino Unido, las leyes penales se han de aplicar para constituir
persecucion. El Tribunal de Apelacién dictéd que la criminalizacion no
aplicada no constituye un acto de persecucion del Articulo 9(2)(c)
como una medida discriminatoria.>®

En Irlanda, hubo un caso de un homosexual de Kenia que

fue reconocido por el Tribunal como refugiado, puesto que la
criminalizacion de la homosexualidad constituia una prueba
prima facie de la persecucién por orientacion sexual por parte del
Estado. Sin embargo, en el contexto de otras decisiones, entre

las cuales figura al menos otro caso de un solicitante de Kenia, el
estatuto de refugiado fue rechazado porqué se consideraba que
la criminalizacion no se aplicaba. Esto Ultimo sugiere, al menos,
que la existencia de la criminalizacién aplicada podria conducir al
reconocimiento de los solicitantes LGB procedentes de aquellos
paises que tipifican los actos LGBTI. %6

El experto nacional de Lituania informd que todavia no se ha

dado ningun caso que abordara este tema, aunque el gobierno

ha manifestado publicamente que la criminalizacién en el pafs

de origen seria considerado como persecucion. En Polonia, las
autoridades de asilo han declarado irrelevante si hay aplicacion o no.
No obstante, en el caso de un refugiado paquistani, el estatuto de
refugiado fue denegado porque, segun el funcionario que tuvo la
ultima palabra, las leyes discriminatorias casi nunca se aplicaban.

En Alemania, |a sentencia del Bundesverwaltungsgericht del
ano 19887 sostuvo que la criminalizacion era insuficiente para
conceder el estatuto de refugiado; requiriendo la existencia de

55 Reino Unido: Tribunal de Apelacién (Inglaterra y el Pais de Gales), 18 de
noviembre del afo 2009, JM (Uganda) and OO (Sudan) v Secretary of State for
the Home Department [2009] EWCA Civ 1432; [2010] Al ER (D) 17 (Jun).

56 Tribunal de Apelacién para Personas Refugiadas, afo 2008. Las solicitudes se

denegaron por este motivo en casos originarios de Kenia, Uganda y Paquistan.

57 Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de Administracion) del 15 marzo
del afo 1988, BVerwG 9 C 278.86.
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un castigo excesivo, como la pena de muerte o el dafo fisico. Sin
embargo, la jurisprudencia reciente supone que la existencia de las
medidas mencionadas deberfa conducir a la concesion del estatuto,
incluyendo casos en los que no hay informacion de enjuiciamiento a
nivel individual. Esto mismo ha sido dictaminado en casos referentes
a solicitantes de Iran®® y de Cameriin®, mientras que en el caso de
una persona Marroquf la peticion fue desestimada porque la postura
de las autoridades marroquies en cuanto a la persecucion de las
relaciones homosexuales era “bastante pragmatica”é®

En Holanda, |a existencia de la criminalizacion en Irdn resultéd
suficiente para establecer una directriz politica por la que los
solicitantes LGBT procedentes de dicho pais serian categdricamente
aceptados en calidad de refugiados. Las decisiones tomadas por los
distintos organismos del gobierno, al igual que por la jurisprudencia
en casos de denegacién del estatuto para solicitantes originarios

de paises donde no existen pruebas de aplicaciéon de medidas
discriminatorias en contra de las personas LGBS!, sugiere que los
mismos solicitantes, al ser originarios de aquellos paises donde si que
se aplican, cumplirian los requisitos para concederles el asilo®2

En Austria, un tribunal concedié el estatuto de refugiado a un
homosexual iranf, afirmando que la situacion para dicho grupo social
en el pais de origen era tan precaria que toda persona homosexual
irani tenfa motivo para temer la persecucion®3,

58 Verwaltungsgericht (Tribunal Administracion) Potsdam, 11 de septiembre del
ano 2006 - 9 K 189/03.A.

59 Verwaltungsgericht (Tribunal Administracién) Frankfurt/Oder, 11 de
noviembre del afo 2010, VG 4 K 772/10.A: las detenciones y las condenas a
personas homosexuales son inusuales pero suceden.

60 Oberverwaltungsgericht (Alto Tribunal de Administracion) Berlin-Brandenburg
04 de febrero del afo 2010 -3 S 120.09.

61 Véase un caso tunecino, Rechtbank (Tribunal Regional) Groningen 30 de
noviembre del afo 2009, 09/41408; Afdeling Bestuursrechtspraak van de
Raad van State (Division Judicial del Consejo de Estado) 4 de febrero del afo
2010, 200909560/1/V2; el caso camerunés Rechtbank (Tribunal Regional)
-Hertogenbosch 1 de octubre del afio 2009, 08/36980, apoyado por Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial del Consejo
de Estado) 25 de enero del afio 2010, 200908271/1/V1; un caso argelino
Rechtbank (Tribunal Regional)-Gravenhage 9 de diciembre del afio 2009,
09/23841, apoyado por Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State (Division Judicial del Consejo de Estado) 27 de enero del afo 2010,
201000184/1A/2.

62 Véase por ejemplo Rechtbank (Tribunal Regional) Den Haag 11 de noviembre
del afo 2009, 09/13455: el informe emitido por el Departamento de Estado de
los EEUU demuestra que la seccion 377 del Codigo Penal de la India estd todo
menos olvidada. A menudo dicha provisién se utiliza para redadas policiales
contra personas homosexuales y para amenazar a gente homosexual con
detenerles cuando acuden a ellos con el fin de denunciar actos de violencia.
Comp. Rechtbank (Regional Court) Haarlem 2 March 2010, 10/5782: el
solicitante entregd COI manifestando que varios individuos homosexuales
habfan sido detenidos recientemente en Tanzania, el ambiente social hacia
personas LGB se ha ido deteriorando, y no solamente con respecto a los
activistas ‘gay"

63 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo), 17 de febrero del afio 2009, E2 255.708-
2/2008
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LA BUENA PRACTICA: ITALIA

En Italia, la criminalizacion per se estd considerada como un acto

de persecucién. Por tanto, la penalizacion en si es una limitacion

del cumplimiento de un derecho humano. Esto ha conllevado al
reconocimiento del estatuto de refugiado de una solicitante lesbiana
de Senegal®, un solicitante homosexual de Egipto®® y otro de
Iran%y a la concesion de la proteccion subsidiaria a otro solicitante
homosexual de Ghana®’.

La aplicacién de la ley penal no es un factor determinante en la
practica italiana: las autoridades y los tribunales no llevan a cabo
ninguna investigacion al respecto®®.

En resumen: en un total de once Estados Miembros®, la existencia
de la criminalizacién aplicada puede llegar a ser suficiente para el
reconocimiento del estatuto de refugiado para solicitantes LGB,
aungue, en algunos casos, se considere lo contrario debido a las
circunstancias individuales del caso. En Italia, la aplicacién no es

un factor clave, la criminalizacién como tal podria conducir a la
concesion del estatuto a solicitantes LGB. Para los Estados Miembros
gue tengan como requisito la aplicacion, la informacién del pafs de
origen sobre la aplicacion a nivel practico es crucial, al igual que la
manera en la cual se interpreta; esto Ultimo se pone de manifiesto en
la sentencia siguiente.

En el ano 1998, El Comité Federal de Evaluacién de Asilo Austriaco
demostrd un utilizacién muy cautelosa de la informacién del pais
de origen en el caso de un homosexual iranf: "Aunque el ACNUR

64 Tribunale (Tribunal) Torino, 5 de noviembre del afo 2010, 426/10

65 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Gorizia (Comité Regional para el reconocimiento de la protecciéon
internacional de Gorizia), enero del afo 2011.

66 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Milano (Comité Regional para el reconocimiento de la proteccion
internacional de Milan), afo 2011.

67 Tribunale (Tribunal) Caltanisetta 10 de febrero del afno 2010

68 Tribunale (Tribunal) Catania 4 de marzo del afo 2010, 1081/2010 (homosexual,
Ghana); Tribunale (Tribunal) Trieste, 17 de agosto del afo 2009, 304/2009
(homosexual, Benin); Tribunale (Tribunal) Caltanisetta, 7 de junio del afo 2010,
(homosexual, Tunisia); Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Gorizia (Comité Regional para el reconocimiento
de la proteccién internacional de Gorizia), enero del afo 2011 (homosexual,
Egipto); Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione
internazionale di Milano (Comité Regional para el reconocimiento de la
proteccion internacional de Milan), afio 2011 (homosexual, Irén). En todos
lo casos mencionados arriba, el solicitante fue reconocido como refugiado
o la proteccion subsidiaria y en ninguna de las decisiones la aplicaciéon de
tipificacién como delito fue valorada. Unicamente en el caso del ‘Tribunale' de
Trieste de 11 de noviembre del afio 2009, 508/09 (homosexual de Senegal),
argumentd que, aungue existe una ley senegalesa contra la sodomia, no
habian indicios de miedo ninguno en cuanto a la persecucion por parte de los
ciudadanos de dicho pafs: no obstante, el motivo principal para la denegacion
de la solicitud efectuada fue visiblemente por la falta de credibilidad con
respecto a la orientacion sexual del solicitante.

69 Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Irlanda, Lituania, Holanda, Polonia,
Suecia, el Reino Unido.
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declare desconocer cualquier ejemplo en que una persona haya
sido enjuiciada debido a su homosexualidad, eso, en si, no lleva a
conclusién ninguna en cuanto a los motivos por los que no se hayan
dado casos de lo mismo. Puede que no se hayan celebrado juicios
basados en temas de homosexualidad, o serd que las personas
homosexuales han huido del pafs de Irdn y han conseguido el asilo
en otro pais, o es posible, incluso, que las pruebas entregadas no
hayan sido satisfactorias. Por lo tanto, a partir de estos datos, no

se puede determinar que las leyes que tipifican como delito los
actos de homosexualidad existentes en Iran, sean aplicadas en la
practica.”®

2.3.2 EXISTENCIA DE LA APLICACION DE LA CRIMINALIZACION
INSUFICIENTE
En cuatro Estados Miembros, incluyendo Dinamarca y Noruega,
la mera existencia de la aplicacion de la criminalizacion en el pais
de origen no parece suficiente como para ser reconocido como
refugiado.” Para obtener el reconocimiento oficial, se requiere al
solicitante que demuestre los indicios de que la persecucion se ha
llevado a cabo en su caso especifico. Por ejemplo: si el solicitante de
asilo habfa sido detenido con anterioridad, o denunciado a la policia,
o sorprendido por amigos o familiares u otra indicacién de que las
autoridades se hubiesen percatado del comportamiento enjuiciable
y de que le perseguirfan. En dichos casos, el solicitante no solamente
puede demostrar que tiene un temor fundado de lo que le podria
pasar, sino que la persecucién no ha hecho més que empezar.

Desde Bulgaria nos informan que, segun los funcionarios de La
Agencia Estatal de los Refugiados, se requiere de forma inevitable la
presentacion de pruebas fehacientes de la persecucion sufrida antes
resolver favorablemente.

En Espaia, en el caso de un homosexual argelino el Tribunal dicto lo
siguiente: “un homosexual en Argelia puede no tener problemas, la
situacion no es tal como para considerar que por la mera orientacion
sexual alguien es, automéaticamente, objeto de persecucion en
Argelia"”2. Desde Espafia también se informa de que el estatuto de
refugiado para solicitantes LGBTI, con una o dos excepciones, solo se
concede a activistas LGBTI.

En cuanto a Finlandia, el hecho de que cinco solicitudes de
homosexuales gambianos hayan sido denegadas, mientras que a
uno del grupo le fue concedido el estatuto, indica que la existencia
de la criminalizacion aplicada no es un factor decisivo para el

70 Unabhéngiger Bundesasylsenat (Panel Independiente de Evaluacion de los
Casos de Asilo al Nivel Federal) el 28 de septiembre del afo 1998, 203.430/0-
IX/26/98.

71 Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Noruega, Espafia

72 Audiencia Nacional, 7 de noviembre del aflo 2008, rec. n° 1563/2007



reconocimiento de estatuto. De hecho, la mayoria de las solicitudes
de Finlandia son de paises que criminalizan la homosexualidad y
muchas acaban siendo denegadas. Decisiones similares también nos
fueron comunicadas desde Dinamarca, aungue no recientes (Iran,
200073; Argelia, 1992 y 199874).

En un caso paradigmadtico, el Tribunal de Apelaciones de Noruega
denegd el asilo a un sefior homosexual de Irdn por los motivos
siguientes: “El Tribunal de Apelaciones ha determinado que las
limitaciones que sufren las personas homosexuales en Iran respecto
a su orientacion sexual debido al vituperio social y religioso,
evidentemente no se puede considerar desde el punto de vista de
la persecucion tal y como lo define la Convencion de la ONU del
afno 1951, ni se puede considerar como un motivo para provocar
una orden de proteccioén. El Tribunal por otra parte considera que
el hecho de denegar la residencia a un extranjero homosexual

en Noruega, retornédndole a su pafs de origen dénde las practicas
homosexuales estdn penalizadas por leyy conllevan el rechazo
social, no se puede considerar como una violacién del Articulo 8
de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos!” (con énfasis
anadido)”®

‘PAISES SEGUROS’

En una investigacion aparte, pero relacionada con el tema de los
paises que fomentan la persecucion legal, hemos notado la préctica
en algunos estados miembros de utilizar listados de los llamados
‘paises seguros, es decir aquellos pafses considerados como no
peligrosos lo cual tiene como resultado el rechazo probable de
aquellos solicitantes procedentes de estos. Podrian, por ejemplo,
enfrentarse al rechazo casi inmediato de sus peticionesy a la
restriccion de su derecho ser asistido por un letrado y/o de presentar
un escrito de defensa.

Mientras que en algunos palses los listados mencionados no estan
disponibles al publico, hemos encontrado los nombres siguientes en
aquellos que hemos podido consultar hasta ahora:

Albania, Armenia, Benin, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Burkina Faso,
Chile, Costa Rica, Gabdn, Ghana, India, Jamaica, Kenia, Kosovo, Macedonia,
Madagascar, Malf, Islas Mauricio, Moldavia, Mongolia, Montenegro,
Nigeria, Rusia, Senegal, Serbia, Islas Seychelles, Tanzania, Ucrania.

73 Flygtningenaevnet (Comité de Apelacion para Personas Refugiadas) 17 de julio
del 2000

74 Flygtningenaevnet (Comité de Apelacion para Personas Refugiadas) 2 de abril
del 1992; Flygtningenaevnet (Comité de Apelacion para Personas Refugiadas)
1 de septiembre 1998. Véase también “Disturbing Knowledge — Decisions
from asylum cases as documentation of persecution of LGBT-persons’, LGBT
Denmark and Danish Refugee Council (2008), http://www.lgbt.dk/uploads/
media/DisturbingKnowledge.PA.01.pdf

75 LB-2002-1351 - RG-2002-1259 (196-2002).
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En algunos de éstos paises los actos homosexuales estan
perseguidos por la ley (Botswana, Ghana, India [en parte], Jamaica,
Kenia, Islas Mauricio, Nigeria, Senegal, Islas Seychelles y Tanzania)
mientras que en otros el ambiente parece ser mas homafobo y/o
transfébico. Los listados que contenian nombres de paises seguros
y a la vez homofdbicos nos fueron comunicados desde paises como
Republica Checa, Francia, Alemania, Malta, Eslovaquia, Espana,
Suiza y el Reino Unido.

2.3.3 PAISES EN LOS QUE LA PRACTICA ES POCO CLARA

En la Republica Checa, en un caso anterior a la entrada en vigor de
la Directiva de Calificacion, el hecho de que el tribunal reconociera
que la homosexualidad fuera un acto criminal en el pais de origen
(en este caso Marruecos), no llegd autométicamente a traspasar

el umbral de la persecucién debido a la aplicaciéon escasa por via
penal’. En una sentencia posterior, el tribunal se remitié a la misma,
pero esta vez insistiendo que la formulacién de la definicién del
término ‘persecucion’habia cambiado a fin de incorporar la Directiva
de Calificacion’”. Aun asi, dicho tribunal no se dirigié al tema de la
aplicaciéon escasa que habia dado a entender en su sentencia inicial,
lo que deja poco claro si una aplicacion de la persecucion legal
resultaria suficiente para el reconocimiento del estatus de refugiado
para solicitantes LGB.

En un caso Rumano de un solicitante de asilo de Camerun, el juez
del Tribunal de Primera Instancia utilizé los siguientes argumentos
para denegar la peticion: “El solicitante alega que ha sido victima
de persecucién por ser homosexual. Pero la Unica persecuciéon que
sufri¢ fue mediante una simple detencién por abrazar y besar a
otro hombre en su coche. Ya que en Camerun la homosexualidad
estd considerado como un crimen y el solicitante ha cometido ese
crimen dentro de un coche, aparcado en la via publica, la reaccién
por parte de las autoridades es perfectamente normal, y aparte que
hasta el afo 2001, el acto cometido por el solicitante hubiera sido
considerado un crimen también en Rumania, y castigado de una
manera todavia mas severa que en Camerun."No obstante, el juez
del Tribunal de Segunda Instancia reconocié el cédigo penal que se
aplicaba en Camerun y le concedio el estatus de refugiado.

En Portugal, una decision que reconocio a un sefior senegalés como
un refugiado se basé en la criminalizacién per se’, pero una decisién no
favorable referente a otro sefior senegalés y ademds a una sefora del
mismo pais ni siquiera hizo mencién de la criminalizacion en Senegal™.

76 Tribunal Supremo de Administracion (Republica Checa) 23 de noviembre del
2007, No. 5 Azs 50/2007.

77 Tribunal Supremo de Administracion (Republica Checa) 28 de mayo del 2009,
No. 6 Azs 26/2009.

78 Procedimiento de Asilo No. 148B/08.

79 Procedimiento de Asilo No. 97C/08; Procedimiento de Asilo No. 30C/10.
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El experto nacional de Eslovaquia nos comunica que no existe
ninguna practica establecida para casos de asilo LGBTI que cubra

este punto en concreto, aunque en el afo 2005 el estatus de
refugiado se concedié a un solicitante bisexual originario de un pafs
que fomentaba la persecucion legal, mientras que la decision hizo
referencia al tema de las provisiones criminales en dicho pais. Lo
mismo se aplica a Chipre, a Grecia y Malta. Segun nuestro experto
nacional, la practica legal en éste ambito en inconsistente en Hungria.

Desde Eslovenia se comunicd un caso notorio, aungue se ha de
tomar en cuenta que es del afo 2005, antes de que la Directiva de
Calificacion fuera implementada. En éste caso un sefior homosexual
de Irdn declaré conforme habia sido sorprendido en el acto (de
tener relaciones sexuales con otro hombre) por la Policfa. El Tribunal
dictamind que se deberfa examinar mas de cerca la posibilidad de
que tal caso en el pais de origen conduciria realmente a la pena

de muerte. Ademads, segun el Tribunal, se deberfa de examinar si la
legislacion irani criminalizaba el acto sexual entre dos personas del
mismo sexo en general o Unicamente a hombres homosexuales. El
Tribunal lo consideraba relevante para determinar si una clausula de
exclusion, basado en la comisién de un crimen serio y no politico, se
habia de aplicar.

2.4 CONCLUSION

A nivel empirico, en once Estados Miembros la existencia de la
aplicacion de la persecucion legal en el pafs de origen podria ser
suficiente para el reconocimiento del estatus de refugiado para
solicitantes de asilo de aquellos paises. En cuatro Estados Miembros
(incluyendo al pais de Noruega), la existencia de la persecucién legal
resulta insuficiente y se pide mas indicios de que la criminalizacién se

aplicaria al caso individual con respecto al solicitante especifico.

Sin embargo, en la mayorfa de los paises donde la existencia de la
criminalizacion aplicada es insuficiente para el reconocimiento de los
solicitantes LGB no niegan que un solicitante que tenga un miedo
bien fundado de sufrir persecucién por actividades homosexuales
consensuales entre dos adultos también tendrd un miedo real de
sufrir persecucion por pertenecer a un grupo social determinado®.
En consecuencia, parece ser que la diferencia entre las practicas de
los distintos Estados Europeos se basa esencialmente en el requisito
del’'miedo bien fundado'

80 Aunque Noruega y Bulgaria lo niegan — Noruega porque una pena de carcel
por relaciones homosexuales no se considera como persecucion y Bulgaria
porque no ha incorporado la definicién de la orientacién sexual del Articulo
10(1)(d) de la Directiva de Calificacion a su legislacion nacional llamada la‘Ley
de Asilo y de los Refugiados'
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Si fuera seguro que las provisiones de la ley penal jamds se aplicara
(por ejemplo: existe una politica oficial a tal efecto, que en la practica
se sostiene; pero que por motivos politicos, culturales o religiosos, la
revocacion de ésta no estad considerado como prudente por parte
de las autoridades) entonces se estima que el solicitante no tiene

un miedo bien fundado en base a la ley mencionada. Si uno pudiera
asegurarse de que dicha legislacion siempre se aplicara, entonces
quedarifa claro que el solicitante si que tiene miedo a la persecucion
legal.

La realidad tiende a ser mds complicada que aquellos dos casos
extremos y la aplicacion de las provisiones criminales varia segun la
épocay el lugar. En los paises que criminalizan sin embargo, siempre
existe la posibilidad de una aplicacion. También se ha de tomar en
cuenta que la mera existencia de las sanciones criminales refuerza
el proceso de estigmatizacion de las personas LGBTI en los paises
implicados. Aun en la ausencia de su aplicacion, la persecucion
legal no es mas que una campana de homofobia auspiciada por el
estado gobernante. Ademds de eso, como siempre existe tan solo
la posibilidad de la persecucién legal, las personas LGB son, por
regla general, indefensos ante la violencia de caracter homdéfobo
y/0 la extorsién. Por otra parte, en paises donde las actividades
homosexuales estan criminalizadas, la proteccion por parte del
estado en contra de la violencia LGBTI se ha de considerar como
poco disponible (ver Capitulo 3).

Se ha de notar también que, aunque nos hayamos encontrado con
muchos ejemplos en los que los solicitantes fueron rechazados
por la no aplicacion o la escasa aplicacion de la legislacion
criminal, semejante hallazgo no significa que, a contrario, hubiesen
sido reconocidos si fuesen originarios de paises en los cuales la
persecucion legal se aplicaba con regularidad. Tomando en cuenta
la escasa informacién sobre los paises de origen en cuanto a sus
ciudadanos LGBT], (ver Capitulo 8), o incluso datos sobre la aplicacion
de sus leyes, no se puede desestimar la posibilidad de que el tema
de la no aplicacion de las provisiones en contra de las personas
LGB no se utilizarfa como un medio por parte de las autoridades de
justificar el fin de la denegacion de las solicitudes LGB.

iComMo puede uno asesorarse si es cierto y hasta qué punto las
provisiones en contra de la orientacion sexual se aplican? Los

datos en cuanto a la tasa de persecucién en paises que fomentan

la criminalizacion pocas veces son compartidos por los gobiernos
implicados. Ademads, la persecucion legal podria celebrarse en
tribunales Sharia o en tribunales locales o en otros lugares dificiles
de encontrar. Por lo tanto es primordial que la informacién que

nos llega del pais de origen se utilice de una manera correcta y
apropiada. En el contexto de éste informe, es importante que la falta



de informacion sobre la aplicacion no se tome como una indicacion

de que la aplicacion no suceda. La falta de datos se ha de tomar
por lo que es: que la organizacién encargada de crear un informe
simplemente no esté informada.

Siuno acepta que las personas LGB no deberfan estar bajo la

obligacién de ocultar su orientacién sexual (ver Capitulo 4), entonces

el hecho de que las actividades homosexuales, consensuales entre
dos personas mayores de edad estan sujetas a una criminalizacion
en su pais de origen nos deberia llevar en principio a la conclusion
de que las personas LGB originarias de lo mismo cumplen con la
definicién de refugiado/a’ Son personas propensas a participar

en actos perseguidos por la ley (o al menos se les otorga dicha
percepcion), y por consiguiente propensos a caer dentro de la
esfera de la legislacion penal. Existe la posibilidad mas que factible
de que una persona LGB se tenga que enfrentar a la persecucion
legal (u otra) al ser retornada a su palis de origen sea mediante el
enjuiciamiento o la extorsién u otro tipo de violencia enfocada a

personas LGB con una proteccién del estado gobernante totalmente

inexistente.

RECOMENDACIONES

- El Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificaciéon se ha de
aplicar de tal manera que agilice el estatus de refugiado para
solicitantes lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e

intersexuales procedentes de pafses en los cuales la orientacion

sexual y/o identidad de género estan criminalizados o dénde
las provisiones generales de la legislacion criminal de éstos se
utilizan como medida de persecucién para personas LGBTI.

y/0 identidad de género no se pueden considerar como ‘paises
de origen seguros’para solicitantes de asilo LGBTI.

Aquellos paises de origen que criminalizan la orientacion sexual

CRIMINALIZACION
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PROTECCION DEL ESTADO CONTRA PERSECUCION EXTRA-ESTATAL

3 PROTECCION DEL ESTADO CONTRA
PERSECUCION EXTRA-ESTATAL

Muchos solicitantes LGBTI de asilo no huyen de una persecucion
proveniente del Estado gobernante, sino méas bien de la persecucion
0 maltrato por parte de agentes no estatales (familiares, vecinos,
conciudadanos o ‘bandas violentas') o, incluso, de situaciones de
persecucion en las cuales ambos agentes actdan conjuntamente. En
dichas circunstancias, la proteccion internacional Unicamente sera
concedida si los solicitantes no consiguen obtener la proteccion de
las propias autoridades nacionales. Por lo tanto, la reaccion oficial de
las autoridades del pais de origen ante la persecucion extra-estatal es
crucial. Pero la proteccién eficaz, jse ofrece?

El problema queda reflejado en el siguiente caso austriaco:

Un solicitante de asilo homosexual declaré que habia sido
agredido fisicamente por un grupo llamado ‘Los Patriotas
Ucranianos' (un grupo que a menudo hostiga a homosexuales)
cuando se encontraba con otras personas homosexuales, y que, a
raiz de dicha paliza, perdi¢ tres dientes. También fue amenazado
de forma clara e inequivoca mediante pintadas de graffiti dirigidas
a él personalmente. Cuando se marché de su pueblo natal para
vivir un tiempo en un hotel, pregunté a un camarero por el
ambiente ‘gay’de la zona; dos dias mas tarde cuatro individuos se
presentaron en la puerta de su habitacion. Uno le viold, todos le
amenazaron y le advirtieron de que no llamara a la policia. El caso
aun esta pendiente de resolver, pero el Tribunal Constitucional
anuld la decision desfavorable del Tribunal de Asilo, aunque

el solicitante no hubiese acudido a la policfa ucraniana para
denunciar la violacién de sus derechos humanos.®'

3.1 ESTANDARES INTERNACIONALES Y EUROPEOS

La persecucién por parte de grupos clandestinos ha sido reconocida
como un elemento de relevancia segun el Articulo 6 de la Directiva
de Calificacién. “Agentes de persecucion o causantes de dafos
graves podrdn ser [...] agentes no estatales, si puede demostrarse
que los agentes mencionados en las letras a) y b), incluidas

las organizaciones internacionales, no pueden o no quieren
proporcionar la proteccion contra la persecucion o los dafos graves”

La primacia de la proteccion nacional por encima de su equivalente
internacional queda reflejado en la Directiva de Calificacion: Articulo

81 Asylgerichtshof (Asylum Court) 30 October 2009, D12 230.429-2/2009/8E

7(2):"En general se entenderd que existe proteccion cuando los
agentes mencionados en el apartado 1 tomen medidas razonables
para impedir la persecucién o el sufrimiento de dafios graves, entre
otras la disposicién de un sistema juridico eficaz para la investigacion,
el procesamiento y la sancién de acciones constitutivas de
persecucion o de dafos graves, y el solicitante tenga acceso a dicha
proteccion. En la version mas reciente de la propuesta de revision de
la Directiva de Calificacion se ha sugerido afadir al Articulo 7(2) que
dicha proteccion debe ser eficaz y de cardcter permanente®?,

El ACNUR ha detectado que las sanciones criminales por actividades
homosexuales impiden el acceso a la proteccién del Estado a
personas LGBT.

“Por efemplo, una persona LGBT que ha estado expuesta a la violencia
podria dudar de acercarse a la policia para pedir proteccién, porque

se le puede considerar como un delincuente en lugar de una victima.
El solicitante, por lo tanto, también podria establecer una solicitud
vdlida argumentando que el Estado tolera o permite las prdcticas
discriminatorias o el dafio perpetrado en su contra, o que el Estado es
incapaz de protegerle de manera eficaz contra ese tipo de dano.” (..) 83

“Una solicitud de refugio, por tanto, se puede establecer cuando el Estado
no quiere o no puede dar proteccion contra violaciones cometidas por
actores estatales o no estatales. Los casos en que la inaccidn de un
Estado puede ser persecutoria incluyen la falta de respuesta de la policia
alas solicitudes de ayuda, y la negativa por parte de las autoridades a
investigar, enjuiciar o castigar a las personas que causan dafios a las
personas LGBT"84

3.2 SOLICITANDO LA PROTECCION A LOS ESTADOS
QUE CRIMINALIZAN A PERSONAS LGBTI

En algunos Estados Miembros, las solicitudes LGBTI se rechazan
con base en que se considera que el solicitante tendria que haber
demandado alguna medida de proteccion a las autoridades
nacionales ante los actos de violencia homdéfobos y/o transfobicos
perpetrados por actores no estatales, mientras que las mismas
autoridades tipifican como delincuentes a personas LGBTI.

82 Consejo de la Unién Europea, Nota Presidencial a los Comité de
Representantes Permanentes, Bruselas, 6 de julio del aflo 2011, 2009/0164
(COD), ASILE 56, CODEC 1133.

83 ACNUR, UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation
and Gender Identity, 21 de noviembre del afio 2008, p. 22.

84 Ibid.p.27
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3.2.1 PRACTICAS DE LOS ESTADOS

Por ejemplo en Austria, el haber solicitado la proteccién nacional a
las autoridades del pafs de origen fue considerado como un requisito
en el caso de un homosexual de Zimbabwe.

El supo desde sus afos en el colegio que era homosexual. La gente
en su pafs suele estar en contra de la homosexualidad, por lo que
recibié varias palizas propiciadas por personas desconocidas y

habia sufrido discriminacion. A veces, después de haber mantenido
relaciones sexuales con él, determinados individuos le solfan pagar u
ofrecer regalos. Cuando la gente de su comunidad se enter, algunos
le propinaron mas palizas todavia. La decision desfavorable de la
Oficina Federal del Asilo fue anulada una vez y ain no hay decisién
definitiva al respecto.8s

En Finlandia, se exigi¢ a solicitantes originarios de Irdn y de Nigeria
el requisito de haber solicitado previamente proteccion al pafs de
origen®. En Noruegda, la proteccion no fue otorgada en el caso de
un sefor etiope, con base en dicho motivo®”. En Portugal, sucedio
lo mismo a unos solicitantes de Senegal y Angola®®, en Suecia, a un
solicitante de Irak y en Rumania, a uno de Afganistan. También en
Espana, se solicitaba el mismo requisito con respecto a paises que
tipifican la homosexualidad como delito. Aunque las autoridades de
Malta declararon oficialmente que no pedian semejante requisito, se
ha descubierto un ejemplo contrario.

El siguiente caso ilustra la imposibilidad de pedir la proteccion al
Estado en aquellos pafses que criminalizan la homosexualidad: En
Dinamarca, se dio el caso de un sefor bisexual de Argelia, que
habia sido amenazado con una arma de fuego por fundamentalistas
islamistas. Los pudo sobornar con una cantidad de joyas, pero no

se atrevid a poner la denuncia por miedo a acabar cumpliendo

una pena de cércel. A lo largo de las semanas siguientes, recibid
amenazas de muerte por teléfono. Mas tarde, mataron a un amigo
suyo cortandole el cuello. La solicitud fue rechazada por el Comité de
Refugiados de Dinamarca puesto que no habfa ningun indicio que
pudiera demostrar que las autoridades tuvieran conocimiento de su
orientacién sexual. Ademads, la pena méxima en el pais de Argelia no
estaba consideraba como “desproporcionada en comparacién con la
legislacion danesa”®®.

85 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo) 12 de agosto del afio 2010, A2 414.747-
1/2010. En otro caso similar (solicitante homosexual) se requirié una solicitud
de proteccién previa las autoridades nigerianas

86 Maahanmuuttovirasto (Finnish Migration Service) 25 de noviembre del afio
2009 and Helsingin hallinto-oikeus (Tribunal Administrativo de la ciudad de
Helsinki) 26 de octubre del afo 2010, 10/1422/1.

87 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo) 1 de marzo del afo 2011, DUF: 2007 059077
09

88 Procedimiento de Asilo No. 97C/08, Procedimiento de Asilo No. 30C/10,
Procedimiento de Asilo No. 124T/09.

89 Decision del Panel de Apelacion para casos de Personas Refugiadas, ano 1998;
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No se han encontrados ejemplos ni a favor ni en contra en los paises
siguientes: Bulgaria, Grecia, Eslovaquia, Eslovenia, Hungria,
Polonia, Lituania, Republica Checa.

3.2.2 BUENAS PRACTICAS

Un ejemplo de buenas practicas se ha observado desde julio del afio
2009 en Holanda, pais donde las directrices en cuanto a la politica
actual son explicitas al afirmar lo siguiente: “Siempre que los actos
homosexuales se tipifiquen como delito en el pais de origen, al
solicitante no se le requiere que haya recurrido a la protecciéon de las
autoridades de su pais!” (Aliens Circular C2/2.10.2).

Ademds, esta misma politica ya se ha visto incorporada a

las directrices politicas en una serie de paises.“Las personas
homosexuales en [nombre del pais] no estén obligadas a acudir a la
policia para solicitar la proteccion.” Con base en la directriz anterior,
las personas homosexuales de los paises siguientes no tienen que
cumplir el requisito de haber acudido primero a las autoridades

de su pais por problemas sufridos a raiz de su orientacion sexual:
Afganistdn, Republica Democrdtica del Congo, Guinea, Irak, Costa de
Marfil, Nepal (aqui se incluyen a travestis y a transexuales), Nigeria®®,
Sierra Leona, SriLanka'y Siria. Se ha de destacar que en algunos de
estos paises los actos homosexuales no estan criminalizados, como
por ejemplo en Nepal y Costa de Marfil. Si alguno de los paises que
criminalizan no figura en el listado de directrices especificas de cada
pafs, las personas LGB pueden invocar la exencién del requisito antes
mencionado basdndose en la norma general, la aplicacion de la
cual no se limita a un listado estricto de paises sino a todos aquellos
donde la homosexualidad se criminaliza.

En el caso de una decisién irlandesa de conceder la apelacion a la
solicitud de un sefor homosexual de Kenia, el Tribunal se remitio a
la informacion de pafs de origen, segun la cual la homosexualidad
estaba prohibida por ley y que "ademas de una legislacion represiva,
las personas de orientacion gay se tienen que enfrentar a la
estigmatizacion y a la discriminacion” afiadiendo “en la opinién del
tribunal, semejante dato objetivo absuelve al solicitante de cualquier
obligacién de recurrir a la proteccién estatal, alli donde fuera
disponible”Por consiguiente, se aceptd que el solicitante estaba en
peligro de sufrir persecucion si era retornado a Kenia y que no era
razonable considerar la posibilidad de acudir ni a la policia ni a las

Art. 338 del Codigo Penal argelino: Cualquier persona culpable de un acto
homosexual seré castigado con una pena de carcel de entre dos meses y dos
afnos con una multa de 500 a 2000 dinars argelinos. Véase también: “Disturbing
Knowledge — Decisions from asylum cases as documentation of persecution
of LGBT-persons’, LGBT Denmark and Danish Refugee Council (2008).

90 Para Nigeria, las pautas politicas mencionan que las actividades sexuales
entre personas del mismo género constituyen un acto criminal y se refieren a
la norma general de politica, inter alia, segun la cual los solicitantes no tienen
la obligacion de solicitar la proteccion nacional si la homosexualidad esta
criminalizada.
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demas autoridades de dicho pais®'. Sin embargo, la practica irlandesa
se ha mostrado inconsistente, puesto que en otros casos similares se
pidié el requisito en cuestion.

Desde Francia, Alemania e Italia se ha informado que el hecho
de solicitar la proteccién del Estado contra ciertos agentes no
gubernamentales no se pide como requisito a personas LGBTI
procedentes de paises donde la homosexualidad se criminaliza.

En el Reino Unido, parece ser que se estd adoptando el mismo
enfoque, en la medida en que los solicitantes LGB de Jamaica no
tienen que cumplir el requisito de acudir primero a sus autoridades,
debido a la existencia de un clima social homoéfobo®2

3.2.3 CONCLUSION

Nosotros concluimos que existe una practica estatal divergente
sobre este punto en la Unién Europea. Basdndonos en la informacion
de la que disponemos, el hecho de haber solicitado la proteccion del
Estado, incluso cuando las personas LGBTI ya estan criminalizadas en
su pais de origen, se pide como un requisito en Austria, Dinamarca,
Finlandia, Irlanda, Noruega, Portugal, Suecia, Rumania, Malta

y Espafa. En otros Estados Miembros, la solicitud de proteccién no
se pide como requisito si las personas LGBTI ya sufren persecucion
legal en su pais de origen; tal es el caso para Estados de la UE como
Holanda, Francia, Alemania ¢ Italia.

Ha quedado claro que para aquellos paises donde los actos
homosexuales (u otras sexualidades consideradas como ‘perversas’)
se tipifican como delito, los actos de persecucion (incluyendo la
discriminacion) por agentes no estatales no pueden solucionarse
solicitando proteccion a las autoridades nacionales, porque ello
puede conducir a una sentencia condenatoria por su orientacion
sexual. Hasta en aquellos paises donde no se sanciona criminalmente
a personas LGBTI, no resultaria factible esperar una proteccién eficaz
por parte de sus autoridades correspondientes

RECOMENDACIONES

« El Articulo 7 de la Directiva de Calificacién se ha de aplicar de
tal manera que los/as solicitantes lesbianas, homosexuales,
bisexuales, transexuales e intersexuales solamente tienen que
acudir a las autoridades si se ha podido establecer que en el

91
92

Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas 2008

Tribunal de Asilo y de Inmigracién, DW (Jamaica) v. Secretary of State for the
Home Department, CG [2005] UKAIT 00168 and UK Upper Tribunal, 24 de junio
delafno 2011, SW (Jamaica) v. Secretary of State for the Home Department, CG
[2011] UKUT 00251. Véase también UK Home Office, Operational Guidance
Note: Jamaica, 3 de mayo del ano 2011, v 9.0, pérrafo 3.7.7.
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pais en concreto existe una proteccion eficaz y de caracter
continuado al alcance de personas LGBTI.

- El Articulo 7 de la Directiva de Calificacién se ha de aplicar de
tal manera que cuando la orientacion sexual y/o identidad de
género se criminaliza en el pais de origen, a las personas LGBTI
no se les requiere invocar la protecciéon de las autoridades.

3.3 LA PROTECCION DEL ESTADO Y LAS AUTORIDADES
HOMOFOBAS/TRANSFOBICAS

Es posible que en el pais de origen del solicitante la legislacién
criminal nunca haya sido aplicada a personas LGBTI, o que el coédigo
penal se haya reformado para despenalizar la homosexualidad.

Aun asi, es también posible que no sea muy razonable esperar que
dichas personas acudan a las autoridades nacionales en busca de
proteccion, puesto que semejante intento puede fracasar, ya sea
porque las autoridades no actuarian o porque directamente podria
poner en peligro a los solicitantes de cara al futuro por culpa de las
mismas autoridades y/o entidades clandestinas.

3.3.1 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Debido a la diversidad de las practicas de los Estados Miembros,
hemos aportado ex profeso unos cuantos ejemplos del criterio de
proteccion del Estado en aquellos paises de origen en los que la
policia u otras autoridades son homofébas y/o transfébicas.

Muchos casos finlandeses afectan a personas LGB de Rusia. Los
funcionarios del gobierno que toman las decisiones alegan que el
solicitante deberfa haber pedido proteccion a la policia; sin embargo,
cuando la policia no les atienda, es entonces que deben llevar su caso
a un tribunal. En ese tipo de casos, los solicitantes han sido victimas
de trato incorrecto y hostil por parte de las fuerzas policiales. %

Desde Finlandia también se nos ha informado de una resolucién
favorable respecto a un caso de asilo de un solicitante de Irak, pafs
donde las relaciones homosexuales no estan claramente tipificadas
como delito por la legislacion (segun la organizacion ILGA): "En general,
las autoridades no se ponen de acuerdo sobre el nivel de proteccion
necesario, puesto que la homosexualidad esta vista como algo ilegal
por la religién y por las costumbres tradicionales. En la mayoria de los
casos en los que las personas homosexuales han sufrido actos de
violencia, asesinatos bajo un pretexto de honor, la prostitucion forzada
0 secuestros, no ha habido ninguna condena al respecto, y eso que

93 Helsingin hallinto-oikeus (Tribunal Administrativo de Helsinki) 26 de octubre
del afo 2007, 07/1355/1; Helsingin hallinto-oikeus (Administrative Court of
Helsinki) 30 de septiembre del afio 2008, 08/1444/3; Maahanmuuttovirasto
(Servicio de Migracién Finlandés) 7 de septiembre del afio 2009.
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existen nuMerosos casos en los que la policia ha maltratado, abusado
sexualmente o chantajeado a personas homosexuales.#*

Respecto a Dinamarca, los ejemplos en los que se solicitd asistencia
policial se refieren a Rusia (1994, 2003), a Albania (2002), a Lituania
(1997) y a Turquia (2000)%. Desde el momento en que los antiguos
paises de la Unidn Soviética descriminalizaron la homosexualidad,
las peticiones de asilo fueron rechazadas casi de inmediato, antes de
que cualquier prueba en cuanto a la disponibilidad de la protecciéon
por parte de las autoridades pudiera ser aportada(ej: Rusia 1994). En
el caso de un homosexual rumano (1995), la decisién se basé en una
futura posible despenalizacién.®®

En Lituania hubo dos casos de solicitantes de asilo homosexuales de
Kazajstan quienes alegaron que habian solicitado la proteccion a una
milicia local, aunque pocas veces la milicia habia actuado, e incluso solia

expresar opiniones como: “Los homosexuales deberfan ser exterminados.’

La informacion que nos llegd de aquel pafs de origen es que como regla
general, la poblacion homosexual no tiene acceso a la proteccion. Sin
embargo, el Departamento de Migracién de Lituania requeria pruebas
de que los solicitantes hubiesen acudido primero a las autoridades del
Estado Kazajo y de que éstos no podian o no querian protegerles.

Varias sentencias checas, de fecha anterior a la entrada en vigor
de la Directiva de Calificacién, sostuvieron que muchos solicitantes
ni siquiera habian intentado conseguir la proteccion de las
autoridades de su pafs de origen, aungue éstas tuviesen fama

de ser homofobas?’. Desde la transposicion de la Directiva de
Calificacion, el Tribunal Supremo de la Administracion interpreta

94 Maahanmuuttovirasto (Servicio de Migracion Finlandés) 12 de febrero del afio
2010.

95 Rusia: Flygtningenzaevnet (Panel de Apelacion para Personas Refugiadas) 12
de enero del afo 1994; Flygtningenavnet (Panel de Apelacion para Personas
Refugiadas) 25 de febrero del afio 2003; Albania: Flygtningenaevnet (Panel
de Apelacion para Personas Refugiadas) 16 de mayo del afio 2002; Lituania:
Flygtningenaevnet (Panel de Apelacién para Personas Refugiadas) 28 de julio
del aflo 1997; Turquia: Flygtningenaevnet (Panel de Apelacion para Personas
Refugiadas) 16 de febrero del afo 2000.

96 Flygtningenavnet (Panel de Apelacion para Personas Refugiadas), 11 de mayo
delafio 1995.

97 Las solicitudes fueron denegadas porque los solicitantes no pidieron la
proteccion del Estado contra los actos de persecucion por entidades no
estatales, aunque la efectividad de la proteccion y/o la disponibilidad de
la misma era dudosa o simplemente no mencionada en absoluto por las
politicas del Departamento de Asilo y de Migracién del Ministerio del Interior
(DAMP). Véase también el Tribunal Supremo Administrativo (Republica
Checa), 5 de octubre del afio 2006, No.2 Azs 66/2006; y Tribunal Supremo
Administrativo (Republica Checa), 27 de febrero 2008, No.6 Azs 4/2008. Véase
también los casos en los que los solicitantes tuvieron como requisito el haber
pedido la proteccion del Estado (a altos cargos de jerarquia policial) aunque
el solicitante fuera ridiculizada, intimidada, o que sufriera acoso sexual por
la policia cuando él o ella acudia a agentes de la policfa local: por ejemplo
Tribunal Supremo Administrativo (Republica Checa), 20 de abril 2005, No.3 Azs
245/2004; Tribunal Supremo Administrativo (Republica Checa), 30 de octubre
del aflo 2006, No.4 Azs 13/2006; y Tribunal Supremo Administrativo (Republica
Checa), 30 de junio del aflo 2006, No.8 Azs 101/2005.
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dicho requerimiento a la luz del Articulo 7(2) de la Directiva de
Calificacion. Desde que el Departamento de Asilo y de Politica

de Migracion del Ministerio del Interior (DAMP) ya no cuenta con

la posibilidad de rechazar una peticién de asilo con base en que

la persecucion proviene de “agentes no estatales’, el no haber
intentado solicitar la proteccién a las autoridades del Estado se ha
convertido en el motivo mas comun para denegar las solicitudes de
asilo. Sin embargo, aun no se han dado casos de personas LGBTI que
explicaran dichos temas de una manera extensa.

La jurisprudencia de la Division Judicial del Consejo del Estado de
Holanda sostiene que, en primer lugar, se ha de establecer si las
autoridades del pais de origen ofrecen proteccién de manera general.
Unicamente cuando se ha establecido la respuesta, se averigua si el
solicitante ha podido demostrar que el hecho de haber acudido a las
autoridades habrfa sido claramente peligroso o inutil. En caso contrario,
al solicitante se le requiere haber acudido a ellas. Las autoridades
solamente se considerardn incapaces o indispuestas a proveer
proteccion, si el solicitante ha acudido en vano®, y es cuando entonces
se evalua el caso basdndose en el cumplimiento de dicho mérito.

El informe holandés sobre el pais de Armenia® revela lo siguiente,
“en general, los homosexuales no acuden a la policia para solicitar
ayuda, puesto que no existe ninguna garantia de proteccién por
su parte. Al ponerse en contacto con la policia, los individuos
homosexuales corren el riesgo de sufrir chantaje.” Sin embargo,
segun el Tribunal, al evaluar el caso de un sefior homosexual

de Armenia, aquella revelacion no se interpretd como un signo
inequivoco de peligro inminente ni como una falta de voluntad
por parte de las autoridades'. En cuanto a Turquia, las directrices
politicas del gobierno holandés mantienen de forma explicita que
“los homosexuales, los travestis y los transexuales pueden obtener
la proteccion nacional, a no ser que hayan demostrado lo contrario

98 e.g. Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial del
Consejo de Estado) 12 de diciembre del afio 2010, LIN: BL4567.

99 Holanda, Ministerio de Asuntos Exteriores, Country Report Armenia, 19 de
diciembre del afio 2006.

100 Rechtbank (Tribunal Regional) Zutphen, 10 de octubre del afio 2007,
nr.07/17458 (apelacion denegada). Confirmada por el Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial del Consejo de
Estado) 18 de febrero del afio 2008, 200707743/1. Comp. Rechtbank (Regional
Court) Groningen 3 de noviembre del afio 2008, nr. 08/12467, apelacién
presentada por el solicitante denegada sin motivo aparente por la Division
Judicial del Consejo de Estado 7 de abril del afno 2009, 200808661/1/V1
(China); Rechtbank (Tribunal Regional) -Hertogenbosch 16 de febrero del
afo 2010, nr. 09/16343, apelacién presentada por el solicitante denegada sin
motivo aparente por la Division Judicial del Consejo de Estado, 11 de junio
del afio 2010, 201002793/1A/2. Véase también Rechtbank (Tribunal Regional)
Almelo 28 de mayo del afo 2010, nr. 10/16955, Division Judicial del Consejo
de Estado, 31 de agosto del afo 2010, 201005517/1/V2 (apelacion denegada);
Rechtbank (Tribunal Regional) Arnhem, 21 de diciembre del afio 2006, nr.
06/21595, Division Judicial del Consejo de Estado, 8 de junio del afno 2007,
200700569/1 (apelacion denegada), Rechtbank (Tribunal Regional) Zutphen
17 de marzo del afo 2006, nr. 06/9846 (apelacion denegada).
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en un caso determinado,’aunque ésta informacion es contraria al
contenido del informe holandés sobre Turquia®’.

Las decisiones citadas referentes a Portugal nos indican que el
requisito de la solicitud de proteccion a la policia es siempre una
constante. Informacion sobre si esta proteccidn esta disponible para
personas LGBTI, ni se requiere por parte de las autoridades de este
pais ni influye en la decision final.

En Suecia, es usual requerir a los solicitante LGBTI, procedentes del ex
blogue soviético (ej: Kazajstan y Kirguistan) y Mongolia la peticién de
proteccion del Estado.

En Alemania, no se suele requerir que los solicitantes de asilo hayan
pedido la proteccién a aquellas autoridades consideradas como
homdfobas, con la excepcién de un caso desestimado de una sefiora
transexual y nacional de Venezuela. La Oficina Federal consideré que
podria haber interpuesto una denuncia ante la policfa por una serie
de amenazas recibidas por parte de una banda criminal. A pesar de
sus alegaciones de haber sido maltratada por parte de las autoridades
estatales y de no haber conseguido la proteccién de la policia, puesto
que habia corrupcion y colaboracion con la banda criminal, el Tribunal
dio la razén a la Oficina Federal. Se ha de destacar, no obstante, que
los motivos principales de la denegacién de su solicitud fueron a raiz
de una serie de dudas respecto a su credibilidad personal.’°2

En Espafa, |a solicitud de asilo de un homosexual de Georgia

que habia sufrido agresiones fisicas por su orientaciéon sexual fue
rechazada por la Audiencia Nacional porque “la policia no se muestra
del todo pasiva ante los sucesos que relata el recurrente y que
pretende tomar como base de la peticion de asilo”El Tribunal llegd a
dicha conclusién porque “la policia intervino en el incidente, aunque
no tomdé medidas todo lo contundentes que eran precisas.1%3

La jurisprudencia de la Oficina de Extranjeros de Polonia, al igual
que la jurisprudencia del tribunal, requiere a los solicitantes la tarea
de demostrar la imposibilidad y/o ineficacia de la proteccion del
Estado, pidiendo ademas pruebas concretas al respecto; lo que

no hace mas que refutar la presuncion inicial en cuanto a la falta
total de seguridad. En el caso de una persona transexual de la
regién de Ingushetia, la Oficina tomd en cuenta el hecho de que
las autoridades locales no mostraron mucha voluntad a la hora de
recibir una solicitud de proteccion.

101 Véase Ministerio de Asuntos Exteriores de Holanda, Country Report Turkey, 1 de
septiembre del afio 2010, par. 3.4.6, disponible en http://www.rijksoverheid.
nl/ministeries/bz/documenten-en-publicaties/ambtsberichten/2010/09/14/
turkije-2010-09-14.html.

102 Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Dresden, 15 de mayo del afio
2009, A1K30157/07

103 Audiencia Nacional 23 de mayo del afo 2007, rec. n° 412/2004.

3.3.2 BUENAS PRACTICAS
En Francia, la homofobia en circulos oficiales se toma en cuenta a la
hora de solicitar el requisito de la proteccion del Estado:

El Tribunal Nacional de Asilo de Francia sostuvo que un solicitante
kosovar no habia acudido a la policia para pedir alguna medida de
proteccién:‘Aunque la homosexualidad no esta criminalizada en
Kosovo, las personas homosexuales pueden llegar a ser victimas

de una discriminacion grave y de agresién fisica; las denuncias
interpuestas ante las autoridades no siempre tienen un seguimiento
cuando se refieren a integrantes de la comunidad homosexual y
pueden provocar represalias; los individuos que han sido victimas
de semejantes acontecimientos se abstienen a la hora de poner una
denuncia y la actitud por parte de las autoridades kosovares puede
ser percibida como promotora de actos homofobos. 104

En Alemania, por regla general, no se exige a los solicitantes LGBTI
que pidan primero la proteccion del Estado gobernante en paises
donde las autoridades son homdfobas (aunque, por citar una
excepcion, ver el caso antes mencionado.)

3.3.3 CONCLUSION

Sobre este punto, las practicas de los Estados son divergentes. Queda
claro que los paises donde las autoridades locales o nacionales son
homo - o transfébicos, los actos de persecucion (y/o discriminacion)
por parte de agentes no estatales no pueden paliarse con una
simple solicitud de proteccién, puesto que dicha medida puede
provocar una espiral de persecucion, ésta vez por parte de la misma
policia. Aunque las autoridades no estén directamente involucradas
en los actos de violencia contra las personas LGBTI, si resulta que
mantienen actitudes homdfobas y/o transfobicas, es probable que
no adopten medidas de proteccién eficaces y continuadas contra la
violencia y/o los actos de discriminacién que afectan directamente a
personas LGBTI.

RECOMENDACION

«  El Articulo 7 de la Directiva de Calificacién se ha de aplicar de tal
manera que se exima del requisito de solicitud de protecciéon
nacional a aquellos solicitantes de asilo LGBTI, procedentes de
paises cuyas autoridades sean homofobas y/o transfébicas,

104 Cour Nationale du Droit d’Asile (Tribunal Nacional para el Derecho de Asilo),
23 de dicembre del afo 2009, ref 09012138; para decisiones comparables en
Marruecos véase Cour Nationale du Droit d'Asile (Tribunal Nacional para el
Derecho de Asilo), 29 de enero del afio 2008, ref 602367; and sobre Albania
Cour Nationale du Droit d'Asile (Tribunal Nacional para el Derecho de Asilo), 10
de diciembre del afio 2009, ref 08018574.
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4 EL REQUISITO DE LA DISCRECION

En muchas zonas del mundo, la gente sigue ocultando su
orientacién o identidad de género. Se mantienen ‘en el armario’ (e.g.
esconden a su orientacion sexual y/o identidad de género) porque
temen el dafo que les pueden infligir los demas: familiares, amigos,
vecinos, la gente de su entorno y/o las autoridades del Estado. Las
reacciones a la“salida del armario’ pueden adoptar varias formas

de abuso, discriminacién, matrimonio forzado, tortura, violacion,
asesinato, etc.

Las personas LGBTI que se marchan de su pafs con el fin de refugiarse
y solicitar la proteccién internacional en el extranjero, ven muchas
veces como se les deniega la solicitud bajo el pretexto de que

no hay nada que temer en su pais de origen siempre y cuando

se mantengan discretos. El requisito, sea de caracter explicito o
implicito, de que una persona actle o se comporte de manera
discreta para evitar ser perseguida por su orientacion sexual y/o
identidad de género sucede en una buena cantidad de paises y de
sistemas legales. A menudo, la discrecion se convierte en requisito en
el contexto de una alternativa a la proteccidn interna (véase también
el Capitulo 5).

En el caso de un solicitante del pais de Argelia, la Oficina de
Inmigracion y de Nacionalidad de Hungria declard lo siguiente:
“Aunque estén en vigor aquellas sanciones criminales en contra
de los homosexuales o bien en contra del comportamiento
homosexual, la orientacion sexual de uno se puede ejercer de
manera escondida y discreta con el fin de evitar posibles ataques.”

En esta Ultima década, este tipo de razonamiento se ha enfrentado
a duras criticas por parte de abogados y activistas, lo cual ha
provocado determinados cambios substanciales en la aplicacion del
derecho de asilo en algunos paises fuera del sistema europeo.'%®

105 En el afo 2003, el Tribunal Superior de Australia sostuvo: “Seria un intento
de socavar el objeto de la Convencidn si los paises firmantes tuvieran
como requisito el de modificar sus creencias u opiniones, o esconder su
raza o pertenencia a un grupo social particular antes de que dichos paises
les concediera la proteccion conforme a lo estipulado en la Convencién’,
el Tribunal Superior de Australia, 9 de diciembre del afio 2003, Appellant
$396/2002 v. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, [2003] HCA
71,5395/2002 and S396/2002. En el afio 2004, las Autoridades del Tribunal
de Apelacion al Asilo de Nueva Zelanda decidieron: “El hecho de requerir
al solicitante refugiado que renuncie a un derecho fundamental, el érgano
decisor le estéd requiriendo que demuestre el mismo comportamiento
complaciente y sumiso, la misma denegacion de un derecho humano
fundamental, que el agente perseguidor en su pais de origen busca conseguir
mediante su conducta de persecucion. La complicidad potencial de la parte
decisora en la persecucion en su pafs de origen es un tema al que hay que
enfocar!, Apelacién de Refugiado no.74665/03, 7 de julio del afio 2004; cf. para
decisiones similares: United States Court of Appeals for the Ninth Circuit 7 de
marzo del afio 2005, Karouni v. Gonzales, Fiscalia General, No. 02-72651, 399
F.3d 1163 (2005), y: Tribunal Federal de Canadé del 8 de octubre del afio 2008,

EL REQUISITO DE LA DISCRECION

4.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

El Articulo 1A-2 de la Convencién de los Refugiados (y, por
consecuencia, el Articulo 2(c) de la Directiva de Calificacion) define

a un refugiado como una persona que tiene un temor fundado a
sufrir persecucion por uno de los cinco motivos de persecucién, uno
de los cuales es la pertenencia a un grupo social determinado. El
Articulo 10(1)(d) de la Directiva de Calificacién define que un grupo
social determinado es aquel en el que sus integrantes comparten
una caracteristica tan fundamental para su identidad como personas
que no deberian verse forzados a renunciar. De hecho, lo que hace
el requisito de la discrecion es obligar a solicitantes LGBTI a renunciar
a la expresion de orientacion sexual y/o identidad de género; la
expectativa que se crea es que no actlien en consecuencia o, por

lo menos, que oculten ese elemento clave de su personalidad, para
evitar cualquier acto de persecucion. Dicho requerimiento va en
contra de la previsiéon establecida por la Directiva de Calificacién.

Ademads, la nota orientativa sobre Orientacion Sexual y/o Identidad
de Género emitida por el ACNUR subraya claramente que el requisito
de la discrecién se ha de abandonar:

“El Estado no puede esperar ni exigir que una persona cambie
u oculte su identidad, a fin de evitar la persecucién. Como se
afirma en numerosas jurisdicciones, la persecucion no deja
de serlo porque aquellos perseguidos puedan eliminar el
darno mediante la adopcién de acciones con el fin de evitarlo.
Asi como una solicitud basada en la opinién politica o la
nacionalidad no seria desestimada con el argumento de que
el solicitante podria haber evitado el dafio previsto cambiando
u ocultando sus creencias o su identidad, tampoco se deben
rechazar las solicitudes basadas en la orientacion sexual y la
identidad de género simplemente por tales motivos [...]

La cuestion por considerar es si el solicitante tiene un temor
fundado de ser perseguido, y no si la persona podria vivir

en su pars de origen sin atraer consecuencias adversas. Esto
requiere un examen objetivo de la forma en que el solicitante
podria ser tratado si fuera devuelto a ese pais. [...] No hay
ninguna obligacion de ser ‘discreto” o de adoptar determinadas
medidas para evitar la persecucion, tales como vivir una vida
de aislamiento, o absteniéndose de tener relaciones intimas.
Establecer la discrecidn como requisito, ademds, implica que

la orientacidn sexual de una persona se limita a un mero acto
sexual, asi se pasaria por alto una gama de comportamientos y
actividades cotidianas que se ven afectadas por la orientacion

Atta Fosu v. the Minister of Citizenship and Immigration, 2008 FC 1135.
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sexual y la identidad de género de la persona. De hecho,
equivaldria a exigir el ‘'mismo comportamiento sumiso y
complaciente, la misma negacidn de un derecho humano
fundamental, que el agente de persecucion trata de lograr
mediante la conducta persecutoria”106

El requisito de discrecion fue uno de los temas de referencia
preliminar al Tribunal de Justicia de la UE que, sin embargo,
fue retirado més adelante porque el solicitante de asilo habia
conseguido el estatuto de refugiado.’”’

4.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

En la mayorfa de los Estados Miembros de la UE, el razonamiento de
la discrecién se sigue implementando. Encontramos ejemplos en
Austria (sobre todo para solicitantes bisexuales), Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Hungria,
Irlanda, Malta, Holanda (pese a las directrices politicas, ver mas
abajo), Polonia, Rumania y Espaia. Noruega y Suiza también
utilizan aun el argumento de la discrecion.

Los expertos de la Republica Checa, Grecia, Lituania, Portugal,
Eslovaquia y Eslovenia no han encontrado indicios en los casos
analizados por ellos que semejante razonamiento se haya utilizado,
aungue algunos paises de la lista tuvieron casos con personas LGBTI.

Holanda abolié de manera oficial el requisito de la discrecién en

sus directrices politicas en el aflo 2007, pero se sigue aplicando en
algunos casos puntuales, ratificado siempre por las autoridades
judiciales del pafs (ver mds abajo). El Reino Unido, tras los casos
denominados HJ (Irdn) y HT (Camertin), solamente aplica la discrecion
cuando sea por voluntad propia y Unicamente por motivos familiares
y/0 presion sociall®, Suecia adoptd la politica britdnica en enero del
ano 2011.

4,21 CRITERIO DE DISCRECION REQUERIDO

En una cantidad considerable de casos, las solicitudes de asilo de
iranfes homosexuales fueron denegadas basandose en que podian
vivir en Irdn como homosexuales, con tal de hacerlo discretamente.

106 Diario Oficial de UE, 5 de febrero del afo 2011, C38/7,2011/C 38/09, Case
C-563/10: Referencia a una decision preliminar del Oberverwaltungsgericht
(Alto Tribunal Administrativo) Nordrhein-Westfalen, 1 de dicembre del afno
2010, Khavand v Federal Republic of Germany, C-563/10.

107 Diario Oficial de UE, 5 de febrero del afo 2011, C38/7,2011/C 38/09, Case
C-563/10: Referencia a una decision preliminar del Oberverwaltungsgericht
(Alto Tribunal Administrativo) Nordrhein-Westfalen, 1 de dicembre del afno
2010, Khavand v Federal Republic of Germany, C-563/10.

108 Tribunal Supremo del Reino Unido, 7 de julio del afio 2010, HJ (Iran) and HT
(Cameroon) v Secretary of State for the Home Department, [2010] UKSC 31;
[20111 1 A.C. 596.569, para. 82
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Una sentencia belga manifiesta lo siguiente: “En la sociedad irani
existe una gran diferencia entre el espacio publico y la esfera
privada. En la practica, la homosexualidad entre hombres estd muy
extendida y ademds estd aceptada en muchas sociedades islamicas,
con tal de que la relacién se mantenga en privado y no se hable

de ella. El concepto general de la “tolerancia de facto” significa que,
mientras los homosexuales vivan su sexualidad en privado, es muy
poco probable que las autoridades iranies muestren un interés en
saber mas detalles sobre la persona implicada. La sociedad conoce
la segregacion basada en la orientacion sexual y, con tal de que las
normas se respeten, los hombres homosexuales pueden interactuar
a nivel social, vivir juntos, viajar e incluso compartir una habitacion
de hotel sin llamar mucho la atencién. En general no hay problemas
para encontrarse con otros homosexuales en parques y centros
deportivos, conocidos como lugares de encuentro homosexuales1%?
La apelacion fue desestimada.’®

La Oficina de Inmigracién de Noruega mantenia: “Con respecto a
la evaluacion de los riesgos a los que un solicitante se enfrentaria
si volviera a Irdn, debemos tomar en consideracion el marco
sociocultural que existe en la sociedad irani. El Tribunal de
Apelaciones considera que un/a solicitante no actuard de manera
contraria a lo que esté socialmente aceptado.” 1!

Recientemente, en Suiza una solicitud de asilo efectuada por un
homosexual irani fue denegada por el Tribunal Administrativo
Federal, el cual alegd en su sentencia que la homosexualidad esta
tolerada en la practica por las autoridades iranfes, “siempre y cuando
no se exhiba publicamente de manera que resulte ofensiva.12

Ejemplos similares los encontramos en Finlandia''® y Alemania''4.

En Austria, el argumento de la discrecion se utiliza sobre todo en
los casos de solicitantes bisexuales. A los bisexuales se les requiere

109 Esto se ha basado en un comunicado aportado por una fuente noruega, 27 de
abril del afo 2009

110 Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen (Consejo para casos de extranjeria)
31 de marzo del aflo 2010, 41 185, v Lex 200952695

111 Decision que fecha de otofo del afio 2010.

112 Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal Administrativo) 18 de enero del
ano 2011, T. v. Bundesamt fiir Migration, CI-2107/2010; véase también: Seraina
Nufer y Maximillian Lipp, Zuldssigkeit der Wegweisung eines homosexuellen
Iraners, Jusletter, 30 de mayo del afo 2011. www.jusletter.ch.

113 Maahanmuuttovirasto (Servicio de Migracion Finlandés) 6 de octubre del afo
2010, Dnro 3498/0512/2010. Comp. en un caso afgano: “La homosexualidad es
comun en Afganistan, pero no es algo que se pueda expresar publicamente.
Si'lo mantiene discreto, no tendra dificultades irrazonables, segun los
datos sobre el pafs de origen”Maahanmuuttovirasto (Servicio de Migracion
Finlandés) 1 de noviembre del afio 2010, Dnro 3744/0512/2010.

114 EnIrdn, no se considerd que hubiese un riesgo serio de persecucion para
hombres homosexuales “con tal que practiquen su vida intima homosexual
de manera oculta y con tal que no llamen la atencién de las autoridades
iranies."Verwaltungsgericht Disseldorf (Tribunal Administrativo) 11 de marzo
del afo 2009 - 5 K 1875/08.A, Informationsverbund Asyl & Migration M18011.



adoptar la discrecion de una manera muy particular. Por ejemplo,
en el caso de un bisexual iranf, el tribunal creyd que habia tenido
experiencias homosexuales, pero decidié que éstas no eran parte
indeleble de su orientacién sexual como para que luego le fuera

imposible vivir en el contexto de una relacion heterosexual 115

Més ejemplos de discrecidn los encontramos en Hungria: una
lesbiana procedente de un pais de Africa occidental solicito asilo

y recibi6 la respuesta siguiente: "Aun siendo la persona solicitante
lesbiana, si no hiciera publico su lesbianismo, no tendria que temer
las consecuencias de su comportamiento.”El experto bulgaro nos
comunicé lo que parece ser una opinidén muy comun entre los
funcionarios de la Agencia Estatal para Personas Refugiadas, segun
la cual es preferible que un hombre regrese a su pais de origen e
intente llevar un estilo de vida mas discreto o incluso que intente
‘cambiar’su orientacion sexual.

4.2.2 PRACTICAS DIVERGENTES

Desde el 1 de mayo de 2007, Holanda ha abandonado el ‘requisito
de la discrecion’en su Circular de Extranjeria respecto a solicitantes
‘homosexuales’ (una presunta referencia a hombres homosexuales
y a lesbianas): "Aquellas personas de preferencia homosexual no
deberian verse obligadas a esconder dicha orientacién a la hora de
regresar a su pais de origen."'16Sin embargo, a pesar de las buenas
practicas que representa la politica formal de directrices, en algunos
casos, el requisito en cuestion se sigue utilizando.

Una sefiora de Sierra Leona mantuvo oculta una relacion lesbiana
en su pais de origen. Reveld su homosexualidad una vez llegada a
Holanda y no quiso volver a esconder nunca més a su orientacion
sexual. El Consejo de Estado aceptd el argumento de que “el hecho
de que en Holanda la solicitante se haya podido aprovechar de

las posibilidades y derechos que existen en la sociedad holandesa
no implica que no pueda ser capaz de volver a adaptarse una vez
de vuelta a su pafs, aunque ello le suponga ciertas limitaciones
sociales’, afladiendo ademas, “aunque la orientacion sexual es un
elemento crucial del caracter de una persona, ello no implica que
no pueda vivir en Sierra Leona igual que antes de trasladarse a
Holanda, simplemente porque no pueda vivir publicamente su
orientacion sexual. Ademas, no es contrario al Articulo 8 CEDH
esperar esto de ella, por la sencilla razén de que no ha aportado
datos ni circunstancias que indiquen que en Sierra Leona no ha sido
ni serd capaz de dar una “interpretacion significativa”a su orientacion
homosexual 17

115 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo) 14 de julio del afio 2009, E2 405.216-1/2009

116 Vreemdelingencirculaire (Circular para Extranjeros) afio 2000 C2/2.10.2.

117 Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (Jurisprudencia
Administrativa Division del Consejo del Estado) 11 de mayo del afio 2011,
201011782/1/V1, MigratieWeb ve 11001135, Jurisprudentie Vreemdelingenrecht
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En Irlanda, la practica también parece ser inconsistente. En una
apelacion de un caso de asilo efectuado por un homosexual

de Paquistan, una decision del Tribunal hizo referencia a una
informacion de pais de origen, la cual indicaba que los hombres
homosexuales en dicho pais no suelen mostrar publicamente

su homosexualidad. El Miembro del Tribunal ha tomado en
consideracion que el solicitante habia ocultado su orientacion sexual
y que podria volver a hacerlo una vez retornado, concluyendo, por lo
tanto, que el traslado interno existia como opcion™®,

Al fallar el recurso a favor de un homosexual irani, el Tribunal dicté

lo contrario: “Uno de los temas que se han planteado ha sido que,
aunque se acepte que la homosexualidad es un delito en Iran, si la
gente lleva una vida privada y discreta no existiria ninguin problema.
Las dificultades se presentan cuando uno lleva este argumento a

su conclusion légica. Yo tengo algunas dudas sobre la posibilidad

de obligar a una persona a actuar con engafo para esconder su
sexualidad o vivir de una manera clandestina con la finalidad de
protegerse, sin acabar oprimiendo yo también su orientacion sexual.
Como este Estado, sus agencias y servicios sociales, incluyendo este
Tribunal, estdn vinculados a la Convencion Europea sobre Derechos
Humanos con las obligaciones correspondientes, yo requerirfa de
una autoridad persuasiva antes de imponer tal obligacion a cualquier
solicitante de asilo cuya peticion fuese con base en su sexualidad""®

En Alemania, en el afio 1983, un Tribunal Administrativo comparé el
argumento de la discrecion a un requisito ficticio como el de tener
que cambiar el color de piel con el fin de evadir a la persecuciéon®,
Aun asi, a fecha de hoy, la jurisprudencia alemana se encuentra
dividida sobre el tema, aunque el argumento de la discrecién parece
ser algo comun, particularmente en casos de personas procedentes
del Norte de Africa como Egipto, Argelia'?' y Marruecos'?,

Otros tribunales de Alemania estédn en desacuerdo por una cuestion
de principios; es inaceptable pedir a un/a solicitante que mantenga
su orientacién sexual oculta. Un fuerte rechazo al argumento de la
discrecion salid a la luz en el caso de un homosexual de Nigeria:

“(..) el solicitante (...) puede invocar el derecho humano al libre
desarrollo de su personalidad, lo cual desde el punto de vista
Jjudicial en Alemania y Europa es universal y en definitiva no ha

2011/307, annulling Rechtbank (Tribunal Regional) Dordrecht, 9 de noviembre
del afo 2010, 09/4135.

118 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, 2009

119 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, 2008

120 Verwaltungsgericht Wiesbaden (Tribunal Administrativo) 26 de abril del afo
1983, IV/I E 06244/81.

121 Verwaltungsgericht Trier (Tribunal Administrativo) 9 de septiembre del afio
2010, 1L 928/10.TR, Informationsverbund Asyl & Migration M17537

122 Verwaltungsgericht Disseldorf (Tribunal Administrativo) 14 de enero del afio
2010, 11 K6778/09.A, Informationsverbund Asyl & Migration M16859
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de ser restringido a la vista de los sistemas judiciales de otros
paises. Si uno tolera una situacion en la que la proteccion de
los derechos humano en Alemania dependa de la prdctica de
otros paises, uno estaria inevitablemente abocada a acabar en
Guantdnamo, por citar un ejemplo particularmente obvio de la
violacién de los derechos humanos por parte de un pars que se
considera una nacion civilizada y democrdtica.’123

En respuesta a una consulta parlamentaria del 18 de mayo del afo
2010, el gobierno aleman establecié que una prevision sobre el
futuro comportamiento del solicitante es decisiva, e.g. si se espera
que el solicitante tome parte en actividades homosexuales después
de su retorno: “La decision final del proceso de asilo consiste en
determinar si el solicitante de asilo se comportard de una manera
que le llevaré a sufrir actos de persecucion después de regresar a
su pais (..). Es irrelevante determinar si es razonable o no que a él

o ella se le pueda pedir que actle de otra manera.’ Ademas, se ha
de valorar si existe “un grado relevante de probabilidad” de que las
actividades homosexuales sean conocidas por las autoridades en el
pais de origen.

4.2.3 EL REQUISITO DE LA DISCRECION AL REVES

El Tribunal Nacional de Asilo de Francia suele requerir de los/as
solicitantes LGB el haber divulgado su orientacion sexual primero en
el pafs de origen. Tienen que haber revelado su orientacion sexual
publicamente o haberla exteriorizado por su comportamiento?>.
Dicho de otra forma: “Si uno es discreto, entonces no existen la bases
para conceder el asilo. El asilo serd concedido Unicamente si uno sale
primero del armario.”

Semejante requisito de indiscrecion’no tiene nada que ver con el
temor fundado, a diferencia del requisito de la discrecion, sino que se
refiere a la cuestion de si una persona LGB que alin no se ha revelado’
como tal, puede ser considerada como miembro de un grupo social
concreto y definido por su orientacion sexual. Ello se deriva de una
interpretacion del concepto de ‘grupo social determinado’definido
por la jurisprudencia del Consejo de Estado en Francia. El Articulo
10(1)(d), segundo pérrafo de la Directiva de Calificacién requiere que
un grupo social particular tenga una identidad uUnica en el pais de

123 Verwaltungsgericht Minchen (Tribunal Administrativo) 30 de enero del afio
2007, M 21 K 04.51404; Los argumentos del Verwaltungsgericht Minchen
(Tribunal Administrativo) han sido a su vez rechazados por Verwaltungsgericht
Dusseldorf (Tribunal Administrativo) en su decisién del 21 de febrero del
ano 2008, 11 K 2432/07.A, Informationsverbund Asyl & Migration M13330.

Un comentario sobre la disputa: K. Dienelt, “Vermeidungsverhalten zur
Abwendung von Verfolgung — Vereinbarkeit mit der Qualifikationsrichtlinie”
http://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/1178-eu-
qualifikationsrichtlinie-rl-200483eg-religion-verfolgung.html

124 Bundestags-Drucksache 17/1505, http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/015/1701505.pdf

125 En francés: revendiquer son homosexualité ou manifester son homosexualité
dans son comportement extérieur’
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origen, y que ese grupo sea percibido como diferente por la sociedad.
Esto es exactamente lo que el Consejo de Estado francés formuld

en su sentencia del afo 1997: un grupo social se define por“unas
caracteristicas comunes, las cuales los definen como grupo a los ojos
de las autoridades y de la sociedad.126

El Tribunal Nacional de Asilo (CNDA, primera instancia) suele aplicar
equivocadamente el requisito de la integracién a un grupo social
como ‘un requisito de discrecion al revés” en tanto en cuanto una
persona oculte su orientacion sexual y/o identidad de género a las
demas personas, nadie lo percibe como tal. Entonces, dicha persona
no puede ser considerada miembro de un grupo social LGB desde el
momento en que no es percibida como tal.

Sin embargo, la jurisprudencia de la CNDA estd basada en una
aplicacion equivocada del requisito de la percepcién social del
Articulo 10(1)(d) de la Directiva. Este requisito trata de determinar

si el grupo social es percibido como diferente, en lugar de ver si el
individuo (‘en el armario o fuera de él) es percibido como diferente. '

El argumento del requisito de la discrecién’francés puede denegar el
asilo a aquellos solicitantes que no han sido capaces de expresar su
orientacion sexual y/o identidad de género debido a la persecucion
que hubieran podido temer de haberla expresado publicamente.
Como consecuencia, las personas LGB que no la hubieran
manifestado publicamente y ain permanecieran en el armario en su
pafs de origen por miedo a sufrir persecucion, no estarfan protegidos
por las autoridades francesas.

4.2.4 BUENAS PRACTICAS

Desde el mes de julio del afio 2006, el Reino Unido aplicaba

una prueba para determinar si la discrecion era‘moderadamente
tolerable128. Esta era comparable a otras pruebas del mismo estilo

126 Conseil d’Etat (Consejo del estado) 23 de junio del afo 1997, 171858; véase
también Conseil d'Etat (Consejo del Estado) 23 de agosto del afio 2006,
272680.

127 Comp.T. Alexander Aleinikoff: articulo escrito por él que fue el primero
en formular la manera de enfocar la percepcion social como alternativa al
enfoque de las ‘caracteristicas protegidas'T. Alexander Aleinikoff: Protected
characteristics and social perceptions: an analysis of the meaning of
‘membership of a particular social group; in E. Feller, V. Ttrk and F. Nicholson:
Refugee Protection in International Law, Cambridge University Press, Cambridge
2003, p. 263-311, at 296-301. Véase sobre este punto la Directiva de
Calificacién: H. Battjes: European Asylum Law and International Law, Martinus
Nijhoff, Leiden 2006, par. 327-329.

128 Tribunal de Apelacién (Inglaterray el Pais de Gales) 26 de julio del afio 2006,
Jv. Secretary of State for the Home Department, [2006] EWCA Civ 1238, [2007]
Imm AR 73. El Tribunal ha de averiguar si el individuo adoptard la discrecion
por‘eleccion propia’ La jurisprudencia inglesa siguio el criterio de la decision
tomada por el Tribunal Superior de Australia en Appellant S395 in Z v. Secretary
of State for the Home Department [2004] EWCA Civ 1578; [2005] Imm AR 75,

2 de diciembre del afio 2004, que luego condujo a las sentencias sucesivas
por el Tribunal de Apelacién hasta e inclusive J, que luego se convirtié en
apelacion al Tribunal Supremo en HJ (Irdn) y HT (Camerun) en julio del afio 2010.



que utilizaron otros pafses europeos para averiguar si era razonable
pedir al solicitante que escondiera su orientacion sexual y/o
identidad de género. Pero en julio del afio 2010, el Tribunal Supremo
del Reino Unido, en lo que se convirtio en el famoso caso de HJ
(Irdn) y HT (Camerun), abandond dicha perspectiva restrictiva'®.

La sentencia iba dirigida a solicitantes lesbianas, homosexuales y
bisexuales, pero como los solicitantes transexuales e intersexuales se
remiten a los mismos motivos de proteccion, dicho razonamiento e
puede aplicarse también a ellos.

El efecto de la discrecién y como ello menoscaba el fundamento de
la Convencién de Refugiados se explica en los pdrrafos 55, 77 y 78 de
la sentencia de Lord Rodger:

55."Adn ariesgo de repetirnos, la importancia de este andlisis
para nuestros objetivos radica en el hecho de que, mds alld
de permitir o fomentar la persecucion del solicitante por
uno de los motivos de proteccion, el pais de origen tendria
que haberle protegido de cualquier acto de persecucién
basado en dicho motivo. El razonamiento implicito de
la Convencién es por lo tanto que las personas deberian
vivir en libertad, sin temor a sufrir dario fisico grave, ya sea
por su duracion o intensidad, porque son, por ejemplo,
de color, o los descendientes de un ex-dictador o bien
homosexual. En ausencia de cualquier indicio de lo
contrario, conclusion aqui es que deberian ser libres de vivir
sin miedo a la persecucidn. Al permitirles la posibilidad de
vivir de forma abierta y sin miedo, el pais de acogida les estd
proporcionando medidas de proteccidn substitutivas alas
que su pais de origen les tendria que haber ofrecido.

77.Aun nivel mds bdsico, si un solicitante vardn viviera de
forma discreta, se viera en la prdctica ante la obligacion de
evitar cualquier expresion afectiva hacia otro hombre que
superara el comportamiento aceptable por parte de un
homobre heterosexual. Tendria que ser cauteloso respecto a
las amistades que estableciera, al circulo de amigos en el
que se moviera y a los lugares que frecuentara. Tendria que
reprimir constantemente aquel drea de su vida que involucra
las emociones fuertes y la atraccion fisica, mientras que
un hombre heterosexual tendria el privilegio de mostrarse
espontdneo y hasta impulsivo. No solamente no podria
disfrutar abiertamente del leve coqueteo que forma parte
placentera del cotidiano heterosexual, sino que estaria
obligado a reflexionar dos veces antes de revelar su atraccion
hacia otro hombre. De modo similar, las pequeiias muestras

129 ElTribunal Supremo, 7 julio del afio 2010, HJ (Irdn) y HT (Camerun) v. Secretary of
State for the Home Department, [2010] UKSC 31;[2011] 1 AC 596.
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y los pequerios gestos de afecto que se dan por supuestos
entre un hombre y una mujer podrian llegar a ser peligrosos.
En resumen, su potencial para encontrar la felicidad en el
contexto de una relacién sexual podria verse profundamente
afectada. Es inaceptable esperar de cualquier hombre
homosexual que encuentre tolerables dichas restricciones
sobre su vida y su bienestar emocional.

78. No seria correcto, sin embargo, circunscribir los tipos de
comportamiento que requieren proteccion a los casos
que yo acabo de describir — esencialmente, me refiero a
los que permitirian al solicitante la posibilidad de atraer
a un compariero sexual y poder establecer y mantener
relaciones con esa persona de la misma manera en que lo
haria un individuo heterosexual. Tal y como han sefialado
Gummow y Hayne JJ en el caso Apelante S395/2002 v.s.
Ministerio de Inmigracion (2003) 216 CLR 473, 500-501,
pdrrafo 81: ‘La identidad sexual no se ha de entender en
este contexto al hecho exclusivo de participar en ciertos
actos sexuales o, en efecto, de demostrar alguna forma
particular de comportamiento fisico. Se puede extender, y
en muchas instancias se extenderd, a numerosos aspectos
de las relaciones humanas y a sus actividades sociales. Que
dos individuos participen en actos sexuales en privado (y
en este sentido ‘con discrecion’) posiblemente no sea un
factor revelador sobre cdmo dichos individuos elijan vivir
otros aspectos de sus vidas relacionados, o influidos por, su
sexualidad”

Citamos también al parrafo 82, en que Lord Rodger explica como se
han de tratar las solicitudes de asilo LGB:

“Cuando un solicitante pide asilo basdndose en un temor
fundado a sufrir persecucion por el hecho de ser homosexual,

un tribunal primero ha de preguntarse si se ha demostrado
satisfactoriamente la homosexualidad de la persona o si seria
tratado como tal por potenciales agentes persequidores en su
pars de origen. De ser asi, el tribunal tendria que preguntarse

si, basdndose en los datos disponibles, se ha demostrado
satisfactoriamente que las personas homosexuales que

viven abiertamente su orientacién sexual son perseguidas

en su pars de origen. De ser asi, el tribunal deberia continuar
preguntdndose lo que haria el solicitante en cuestion si fuese
retornado a dicho pais. Si el solicitante eligiera vivir abiertamente
su orientacion sexual, enfrentdndose por lo tanto a un auténtico
riesgo de sufrir actos de persecucidn, entonces se puede
considerar que tiene un temor fundado a sufrir persecucion — por
mds que pudiera evitar dicho riesgo al llevar una vida discreta!
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Sipor otra parte, el tribunal concluye que el solicitante puede

de hecho vivir discretamente y asi evitar actos de persecucion,
entonces el tribunal ha de preguntarse por qué lo hace. Si el
tribunal concluye que el solicitante opta por vivir con discrecion
simplemente por eleccion propia o por presién social, e.g. por
no angustiar a sus padres o humillar a sus amigos, entonces

su solicitud debe ser rechazada. La presion social de esa indole
no constituye un ambiente de persecucion y la Convencién no
ofrece proteccién contra ella. Tales personas no tienen un temor
fundado a ser persequidas, puesto que por motivos que nada
tienen que ver con el miedo a sufrir persecucion, ellas mismas
eligen adoptar libremente un tipo de vid, Lo que significa que
no serdn susceptibles de sufrir actos de persecucidn por el hecho
de ser homosexuales. Si, por otra parte, el tribunal concluyera
que la razén de que el solicitante optara por vivir discretamente
al ser retornado, fuera el miedo a sufrir actos de persecucion por
vivir abiertamente su homosexualidad, entonces, en iqualdad de
circunstancias, su solicitud tendria de ser aceptada. Tal persona
tendria, por tanto, un temor fundado a sufrir persecucion. El
hecho de denegar su solicitud bajo | pretexto de que podria
evitar la persecucion si viviera discretamente seria frustrar el
mismo derecho que la Convencién pretende proteger — es

decir el derecho a vivir abierta y libremente la homosexualidad
sin temor a la persecucion. Aceptar su solicitud de asilo
permitiéndole llevar una vida abierta y libre como homosexual
sin temor a la persecucion permite al pais de acogida garantizar
ese derecho al proporcionarle una proteccion substitutiva a la
que su pais de origen le tendria que haber ofrecido.”130

En SW, el Tribunal Superior del Reino Unido desarrollé el argumento
que fue utilizado por el Tribunal Supremo para resolver el caso
denominado HJ-HT con el fin de demostrar que necesariamente no
es sélo mediante el silencio que uno puede escapar a la persecucion,
sino mas bien el hecho de no poder presentar una‘narrativa
heterosexual’ (ej: tener hijos y estar casado), que a uno le puede
llevar a ser sefialado y entrar en una situacién de riesgo. El Tribunal
Superior aporté la Guia de Pais de origen con respecto al riesgo

(real o percibido) que afecta a las mujeres lesbianas de Jamaica,
declarando inter alia:

“No todas las lesbianas viven en una situacion de riesgo. Las que
son naturalmente discretas, las que tienen hijos y/o dispuestas

a presentar una narrativa heterosexual por motivos de familia

o de sociedad pueden vivir como lesbianas discretas sin riesgo
de sufrir actos persecutorios, con tal que no lo estén haciendo

130 Esta nueva forma de enfocar el tema también se ha incorporado a una nueva
instruccion de asilo: UK Border Agency, Asylum Instruction, Sexual Orientation
and Gender Identity in the Asylum Claim, 6 de octubre del afo 2010, http://
www.ukba.homeoffice.gov.uk/sitecontent.
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por miedo. (...) Las mujeres solteras sin pareja masculina ni hijos
propios, pueden ser percibidas como lesbianas, aunque no sea
el caso, a menos que presenten una narrativa heterosexual y se
comporten con discrecion.131

El enfoque desarrollado en el caso HJ-HT ha sido adoptado por
los tribunales de instruccién y de primera instancia no solamente
en determinadas solicitudes basadas en la orientacion sexual sino
también en las basadas en la opinién politica’? y en motivos de
religion™3, Ello ilustra una buena practica de aplicacion cruzada
de precedentes desarrollados en los casos de solicitudes LGB a
peticiones de asilo por motivos distintos

En Suecia, algunas solicitudes de asilo habfan sido denegadas
baséndose en el argumento de la discrecion. Sin embargo, desde el
13 de enero del afo 2011, Suecia ha seguido el razonamiento del
Tribunal Supremo del Reino Unido al adoptar la directriz politica
segun la cual no se requerird que el solicitante viva de forma discreta:

“En el caso de que un/a solicitante manifieste que optard por
unavida discreta a su retorno al pais, es primordial cuestionar

el motivo de su eleccion. Si la respuesta es que él/ella desea vivir
de esta manera o si resulta ser por motivo de una presion social,
la peticidn ha de ser denegada. Si en cambio, lo que motiva su
discrecion se basa en el miedo a la persecucion, la peticion ha de
ser admitida."134

En Italia, nos han comunicado el caso de un solicitante de asilo que
manifestd que siempre habia vivido su orientaciéon sexual de manera
muy discreta, pero que ello no lo habia experimentado como una
privacion. Por lo tanto el decisor de primera instancia decidié que el
solicitante no temifa ningun acto de persecucion's. Con la excepcion
de este caso puntual, nuestros expertos italianos no han encontrado
mayores pruebas de que el requisito de la discrecion se hubiese
utilizado en otras resoluciones o sentencias.

131 Tribunal Superior (Cdmara de Asilo y de Inmigracion) 24 de junio del afo 2011,
SW (lesbianas — HJy HT han hecho la peticién) Jamaica CG [2011] UKUT 00251,
par. 107.

132 Tribunal de Apelacién (Inglaterra y el Pais de Gales) 18 de noviembre del afo
2010, RT (Zimbabwe) and others v Secretary of State for the Home Department
[2010] EWHC 1285 (non-Zanu-PF apelantes de Zimbabwe).

133 Tribunal Superior (Cdmara de Asilo y de Inmigracion) 13 de julio del afio 2011,
MT (Ahmadi — HJ (Iran) Pakistan CG [2011] UKUT 00277 (Ahmadis de Paquistan).

134 Rattschefens réttsliga stéllningstagande angaende metod for utredning
och prévning av den framatsyftande risken for personer som aberopar
skyddsskal pa grund av sexuell ldggning (RCI 03/2011) disponible por: www.
migrationsverket.se/lifos.

135 Caso comunicado por la Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Bari (Comité Regional para el reconocimiento de la
proteccion internacional de Bari). Fecha Desconocida.



4.3 CONCLUSION

Mantener la discrecién como requisito en los casos de orientacion
sexual, o considerarla discrecion “voluntaria”es una practica comun
en los Estados Miembros de la UE que incluso se aplica en paises
como Holanda, donde el argumento de la discrecién ha sido
oficialmente suprimido.

Aunque la sentencia del Tribunal Supremo del Reino Unido sea

un paso importante en la buena direccién, sobre todo, cuando

se compara con ciertas practicas de otros Estados Miembros, la
diferenciacion de los motivos por los cuales una persona decide

vivir con discrecion resulta problemética. En primer lugar, ignora el
hecho de que si una persona efectta una solicitud de asilo LGBTI
estd, por lo tanto, expresando su deseo de vivir abiertamente como
persona LGBTI sin miedo a la persecucion. Si el deseo de la persona
solicitante LGBTI es poder vivir su homosexualidad de forma abierta,
estarfa ejerciendo un derecho humano legitimo, al que no puede
verse obligada a renunciar. En segundo lugar, dicho razonamiento
no toma en cuenta el hecho de que, aunque un/a solicitante quiera
‘simplemente’vivir con discrecidn, la persecucion serd inminente tan
pronto como el solicitante se descubra como LGBTI o sea obligado
en contra de su voluntad a revelarlo, debido a que es diferente’3¢. La
prueba del temor fundado deberia ser el riesgo al que los solicitantes
LGBTI se tendrfan que enfrentar en su pais de origen, en vez de
centrarse en los motivos para llevar una doble vida.'”

El requisito francés que establece que una persona debe haber
divulgado su orientacién sexual y/o identidad de género en el pafs
de origen se basa en una mala aplicacion de la prueba de percepcién
social. Dicha prueba, que se refiere a la existencia de un grupo social
particular (Articulo 10(1)(d) de la Directiva de Calificacién) requiere
que el grupo social en concreto al que el solicitante alega pertenecer
esté percibido como diferente por la sociedad , lo cual puede ser
cierto aunque la persona solicitante no fuese integrante del mismo.

También nos encontramos con argumentos de relativismo cultural
que defienden el criterio de la discrecion , por ejemplo al considerar
el contexto sociocultural del pafs de origen. Este tipo de argumentos

136 J. Millbank y C. Dauvergne han notado que “hasta un individuo cuyo deseo es
esconderse, que lo desea casi desesperadamente — y toma todas las medidas
posibles — para permanecer ‘en el armario; al final se vuelve cada vez més
'visible'con el paso del tiempo’véase C. Dauvergne y J. Millbank, ‘Before the
High Court: Applicants $396/2002 and $395/2002, una pareja homosexual
y refugiada de Bangladesh'(2003) Sydney Law Review 97, Vol 25, 122. Véase
también S. Chelvan, ‘Put Your Hands Up (If You Feel Love), Immigration, Asylum
and Nationality Law, Vol 25, No 1, 2011, S. 65, donde el autor comento “‘que
hasta en casos donde la discrecién (voluntaria) no se debe al miedo fundado
de la persecucion, el hecho de que el individuo no esté viviendo una vida
recta, le identificard como distinto’lo cual acaba con una identificacién LGB!

137 Cf. par. 83 Guia del ACNUR sobre la ocultacién de la opinién politica.

EL REQUISITO DE LA DISCRECION

es inaceptable; el argumento de la discrecion es contrario a los
principios sobre los que se basan la legislacién europea sobre
refugiados y sobre derechos humanos. Los derechos humanos son
universales. Exigir a la gente no expresar sus opiniones politicas, no
vivir segun sus creencias religiosas o no vivir de manera abierta su
orientacion sexual y/o identidad de género con el fin de no sufrir
actos de persecucion es totalmente inaceptable. A una persona
con un temor fundado a sufrir persecucién por algin motivo de
protecciéon no se le puede pedir que renuncie a la caracteristica
concreta en la cual se basa dicha persecucién, aunque, pongamos
pOr caso, se aceptase que en teorfa ello fuera posible.

RECOMENDACIONES

- Elelemento del temor fundado de la definicién de refugiado
debe ser aplicado de tal manera que los solicitantes lesbianas,
homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales no se les
exija ni se presuma que han de ocultar su orientacion sexual y/o
identidad de género para evitar la persecucion, una vez de vuelta
en su pais de origen.

- Elelemento del motivo de persecucion de la definicién de
refugiado se ha de aplicar de tal manera que para que exista
grupo social basado en la orientacion sexual y/o identidad de
género, la solicitante lesbiana, homosexual, bisexual, transexual
e intersexual no se le puede exigir la revelacion previa de su
orientacion sexual y/o identidad de género en su pais de origen.

43
N B . -



4
.



5 LAPROTECCION INTERNA

Si las autoridades de asilo dan por hecho o presumen que un
solicitante tiene un temor fundado a sufrir persecucion en su pais,
pueden todavia denegar la solicitud si consideran que el solicitante
puede vivir sanoy salvo en otra zona del pais de origen, no siendo

por tanto necesaria la proteccion internacional. Eso se llama la
alternativa de la proteccion interna (llamado a veces la ‘alternativa del
reasentamiento interno’'o bien ‘alternativa de la huida interna). Para
determinar si la zona propuesta por las autoridades es una alternativa
fiable de proteccion interna, tiene que adecuarse primero a un criterio
determinado: no puede haber riesgo de sufrir actos de persecucion en
la zona propuesta y la proteccién del Estado debe ser accesible.'®

En el caso de un sefior homosexual procedente de Afganistan, la
Oficina de Inmigracion de Rumania manifestd: “A partir de una
investigacion con base en la Informacién de Pais de Origeny en
las manifestaciones de otros solicitantes, resulta que existe una
alternativa de traslado interno para personas como el presente
solicitante (e.g. homosexuales). Por tanto la alternativa de traslado
en Afganistan es una opcién relevante y razonable para él,
especialmente porgue no tiene problemas con las autoridades
afganas!13°

5.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

El Articulo 8(1) de la Directiva de Calificacion estipula que un
solicitante no requiera posiblemente de proteccién internacional si,
en otra zona del pafs de origen, no tiene un temor fundado a sufrir
persecucion ni un riesgo real de sufrir dafos fisicos y si al solicitante
se le puede pedir que permanezca en dicha parte del pafs. La version
mas reciente de la Propuesta de Revision enmienda el Articulo 8(1)
de tal manera que la proteccién interna puede consistir en una parte
del pafs en donde el solicitante no tenga un temor fundado a sufrir
persecucion o no corra el riesgo de sufrir dafios corporales, “o tiene
acceso a la proteccion contra la persecucion o el dano grave”140

138 Véase generalmente sobre la alternativa de la proteccion interna: James
C. Hathaway and Michelle Foster, ‘Internal Protection/Relocation/Flight
Alternative as an Aspect of Refugee Status Determination; in Erika Feller,
Volker Tuirk and Frances Nicholson (eds.), Refugee Protection in International
Law: UNHCR's Global Consultations on International Protection, Cambridge:
Cambridge University Press 2003; see also First Colloquium on Challenges
in International Refugee Law, Michigan Guidelines on the Internal Protection
Alternative, abril 9-11, ano 1999.

139 La COl utilizada en esta decision (por la Oficiul Roman pentru Imigrari) fue:
Departamento del Estado, afo 2009, informes del pais sobre las Practicas de
los Derechos Humanos - Afganistan, 11 de marzo del afio 2010: Informe del
Secretario General conforme al pérrafo 40 de la resoluciéon del 1917 (16 de
junio del aflo 2010) UN Doc S/2010/318.

140 Consejo de la Unidn Europea, la Nota Presidencial al Comité de
Representantes Permanentes, Bruselas, 6 de julio del afio 2011, 2009/0164
(COD), ASILE 56, CODEC 1133.
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El Articulo 8(2) actual manifiesta que la valoracion de la alternativa de
proteccién interna, se ha de hacer centrandose en las circunstancias
generales de aquella zona concreta del pais y en las circunstancias
particulares del solicitante™. La versién mas reciente de la propuesta
del revision afadio al Articulo 8 lo siguiente: “a tal fin, los Estados
Miembros se aseguraran que la informacién precisa y actualizada sea
obtenida de fuentes relevantes, como el ACNUR y la Oficina Europea
de Apoyo al Asilo142

La Guia del ACNUR manifiesta:

33.Como la homofobia, ya sea que se exprese mediante leyes
o las actitudes y el comportamiento de las personas, a
menudo tiende a existir en el dmbito nacional en lugar
de simplemente estar localizado en una cierta parte,
normalmente en las solicitudes relacionadas con la
orientacion sexual y la identidad de género no se pueden
considerar aplicables las alternativas de huida interna.
Toda sugerencia de un lugar de reubicacion se debe evaluar
cuidadosamente y debe ser tanto “pertinente” como
“razonable’ Por lo general la huida interna no se considera
pertinente cuando el Estado es el agente de persecucion, a
menos que su autoridad se limite a ciertas partes del pars.
Una ley de aplicacidn general que se ejecute en el lugar
donde ocurre la persecucién, como un Cédigo Penal que
penalice la conducta homosexual, normalmente también
serd ejecutable donde se proponga el lugar de la reubicacion.

34. Cuando un actor no estatal es el que ejerce la persecucion, a
menudo se puede suponer que si el Estado no estd dispuesto
0 en condiciones de dar proteccion en una parte del pars,
tampoco estard dispuestos o en capacidad de hacerlo en
cualquier otra parte. No se puede esperar que los solicitantes
repriman su orientacion sexual o su identidad de género
en la zona de huida interna, o que se les exija el anonimato
para evitar ser alcanzados por el agente de persecucion.
Sibien una gran ciudad o una capital, en algunos casos,
pueden ofrecer un ambiente mds tolerante y anénimo, el

141 Articulo 8(3) de la Directiva de Calificacién provee que la alternativa de la
proteccion interna puede ser utilizada en contra de la persona solicitante a
pesar de los obstaculos técnicos que le impidan regresar al pafs. La provision
no resulta muy compatible con la posicion tomada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que requiere que “toda persona expulsada debe
fisicamente poder emprender el viaje a la zona del mundo correspondiente”,
,ECtHR 11 de enero, afio 2007, Salah Sheekh v. the Netherlands, Appl. No.
1948/04, par.138; ECtHR 28 de junio del afio 2011, Sufi and Elmi v the United
Kingdom, Appl. Nos. 8319/07 and 11449/07, par. 266. Por lo tanto estamos de
acuerdo con la propuesta de someter a voto para borrar el Articulo 8(3) QD.

142 Consejo de la Union Europea, la Nota Presidencial al Comité de
Representantes Permanentes, Bruselas, 6 de julio del afio 2011, 2009/0164
(COD), ASILE 56, CODEC 1133.
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lugar de reubicacién debe ser mds que un “santuario’ El
solicitante también debe ser capaz de acceder a un nivel
minimo de derechos politicos, civiles y socioeconémicos.
Por lo tanto, debe ser capaz de acceder a la proteccion del
Estado de manera verdadera y significativa. La existencia
de organizaciones no gubernamentales relacionadas con
LGBT en si mismas no proporcionan proteccién ante la
persecucion.'*

La Pautas del ACNUR sobre la Huida Interna o el Traslado Interno
estipulan lo siguiente:

14. Cuando el riesgo de sufrir persecucion proviene de las
administraciones locales o regionales dentro del Estado,
serd escasamente necesario considerar el traslado
potencial, ya que se puede deducir que semejantes cuerpos
administrativos derivan de la autoridad del Estado. La
posibilidad de efectuar un traslado interno serd Gnicamente
relevante tGnicamente si existen pruebas fehacientes, segun
las cuales el agente perseguidor no tiene alcance fuera de
su propia regién, ademds de circunstancias particulares
que puedan explicar el fracaso del gobierno nacional en
sus esfuerzos de contrarrestar los elementos daninos y
localizados. La necesidad de una andlisis del traslado interno
surge Unicamente cuando el miedo a la persecucion se limite
a una zona especifica del pars, fuera de la cal el dafio temido
no podrd materializarse.

15.(..) Se puede dar por sentado que si un Estado es incapaz
o de proteger al individuo en una zona del pais, lo serd
posiblemente también en otras zonas. Esto es aplicable en
particular a los casos de persecucion de género.

28. Zonas del mundo, donde el respeto a los estdndares bdsicos
de derechos humanos, incluidos ciertos derechos irrevocables,
resulta problemdtico, no pueden considerarse como una
alternativa razonable. Ello no significa que la privacion de
cualquier derecho humano civil, politico o socio econémico
dentro de una zona propuesta la descartaria como alternativa
de huida o de traslado interno. Mds bien requerird de una
valoracion, prdctica sobre si los derechos en cuestion que no
van a respetarse ni a protegerse son fundamentales para el
individuo, de tal manera que si la privacidn de los mismos
fuera lo suficientemente dariina al individuo la zona en si
dejaria de ser una alternativa aceptable.

143 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, UNHCR Guidance
Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, 21 de
noviembre del afo 2008
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34.(..) el responsable de tomar decisiones lleva la carga de
prueba a la hora de establecer si un andlisis de traslado es
relevante a un caso en concreto. Si se considerar relevante, la
zona propuesta de traslado dependerd entonces de la parte
que la alega a que aportar pruebas que la establezcan como
una alternativa razonable para el individuo afectado.

38.(..) Aquello (la alternativa de huida o de traslado) es relevante
Unicamente en algunos casos, sobre todo cuando la fuente
de la persecucién proviene de una entidad no estatal. Incluso
Aunque sea relevante, su aplicacién dependerd de la toma
en consideracién de todas las circunstancias del caso y de
la razonabilidad del traslado a otra zona dentro del pafs de
origen. 14

Esto significa que en aquellos casos donde la persecucion temida
provenga de, 0 sea aprobada o tolerada por entidades del estado,

la proteccion interna no estd disponible, puesto que bajo dichas
circunstancias la persona acaba siendo amenazada en el pais entero.
También, cuando la persecucién temida proviene de entidades del Estado
locales o regionales la proteccién interna en la mayorfa de los casos no

es relevante. Se ha de tener en cuenta, por otra parte, si los derechos
humanos del individuo son respetados y protegidos en la zona propuesta.

Como hemos concluido en el capitulo sobre la proteccién del
Estado (Capitulo 3), en aquellos paises que criminalizan a las
personas LGBTI, la proteccion del Estado no esta disponible. Por lo
tanto, una proteccion interna no serfa tampoco una opcién para
LGBTI en dichos paises. En otros paises (los que no criminalizan),
una alternativa de proteccion interna Unicamente se puede

tomar en consideracion después de haber establecido que las
autoridades estatales en la zona determinada no son ni homaéfobas
ni transfobicas, y estan dispuestas y son capaces de ofrecer la
proteccién a personas LGBTI en caso de necesidad.

5.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS: MEDIDAS DE
PROTECCION

Hemos visto ejemplos en 16 paises europeos en los que las
solicitudes de asilo de personas LGBTI fueron denegadas basandose
en la existencia de alternativa de proteccion interna.

144 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, UNHCR Guidance
Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, 21 de
noviembre del afio 2008

145 Austria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Hungrfa, Irlanda, Italia, Lituania, Malta,
Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia, Reino Unido (pre HJ/

HT).



Una mujer lesbiana de Mongolia solicité asilo en Austria en el afio
2002, después de sufrir acoso verbal y maltrato fisico por parte de

su ex marido y de sus compafieros de trabajo por motivo de su
orientacién sexual. El Tribunal de Asilo declaré: “Desde el afio 2002,
los actos de homosexualidad ya no estan tipificados como delitos

en Mongolia, los homosexuales no corren mas peligro que otras
minorias! En el ano 2009, su solicitud de asilo fue rechazada con base
en la existencia de una alternativa de proteccién interna.'

En un juicio del afo 2003, en el caso de una sefora transexual rusa, la
Oficina de Inmigracion de Dinamarca basandose en la informacion
sobre pafs de origen determind en su sentencia que no habia
encontrado motivos para sospechar en Rusia de una persecucion
sistematica de ningun tipo, ni perpetrada por entidades privadas

ni por agentes estatales. La Oficina propuso, por lo tanto, que se
trasladara a una ciudad mas grande , donde podria integrarse en

una comunidad de personas de su misma orientacion sexual (sic) y
donde serfa menos probable que fuera victima de abusos policiales.

En muchos casos se estimaba que las personas LGBTI tenfan la
posibilidad de encontrar la proteccién interna en otras zonas del
pais, que de otra manera las hubiera criminalizado.

En una decisién irlandesa de denegar la apelacion a un homosexual
nigeriano, el Tribunal manifestd lo siguiente: “Aunque se acepte que
la proteccion del Estado no esta disponible para los homosexuales
en Nigeria, el traslado interno para evitar amenazas mayores si que
serfa una opcion.#7 La decision por parte del tribunal no traté las
implicaciones de la ausencia de proteccion estatal.

En el caso de un homosexual irani, el Servicio de Migracion de
Finlandia argumentd lo siguiente: “el traslado interno serfa una
manera factible y eficaz para que él evitara posibles problemas con
sus familiares y con las autoridades. No se contempla como probable
el que las autoridades intenten capturarlo, al menos no fuera de su
lugar de residencia.’ 48

En el caso de un homosexual senegalés, un tribunal italiano sostuvo
que el solicitante podria haber evitado la amenaza (eventual) de su
padre al trasladarse a otra ciudad de Senegal.’*®

146 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo Court), 19 de agosto del afio 2009, C9
248.748-0/2008

147 Tribunal de Apelacion para Casos de Refugiados, afno 2009

148 Maahanmuuttovirasto (Servicio de Migracién de Finlandia) 6 de octubre del
ano 2010, Dnro 3498/0512/2010. Cf. también “Si el solicitante tiene problemas
por ser bisexual en su pueblo natal, se puede mudar a otra parte de Etiopia
Maahanmuuttovirasto (Servicio de Migracion de Finlandia)) 27 de octubre del
afo 2008, Dnro 403/0611/2008.

149 Tribunale (Tribunal) Trieste 11 de noviembre del afno 2009, nr. 508/09.
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También hemos encontrado que muchas decisiones y sentencias

se basaban en la presunciéon de que la mera existencia de bares
‘gay, de lugares de encuentro‘gay’o de las ONG de LGBT en grandes
ciudades del pafs serfa suficiente para establecer una zona segura
para las personas LGBTI, en lugar de valorar escrupulosamente si en
tales ciudades el Estado aportaba medidas de proteccion contra la
violencia centrada en personas homosexuales y/o transexuales en
caso de necesidad.

Un tribunal holandés sostuvo que la zona litoral y turfstica de
Gambia servia como zona de huida interna .“Debido a los valores
de apertura que se observan por la zona, un hombre homosexual
tendria la posibilidad de vivir alli en cierto anonimato.'%°

La Oficina de Inmigracion de Finlandia manifesto lo siguiente:
“Los solicitantes se pueden trasladar a una zona donde la actitud
hacia personas homosexuales sea mas tolerante. En las zonas
metropolitanas mas grandes es menos probable que llamen la
atencion y e.g. en Moscu y en San Petersburgo incluso hay unas
cuantas ONG para grupos sexuales minoritarios y locales?>!

El Departamento de Migracion de Lituania rechazé la peticion de un
solicitante de asilo de Kazajstan. “La informacién que nos ha llegado
sobre el pafs de origen declara que la libertad de desplazamiento
estd respetada en Kazajstan y los homosexuales se sienten en
relativa seguridad en Astana, Almata, Karaganda, Aktau, Atyrau,
Ust-Kamenogorosk y en Pavlodar. En las ciudades mencionadas

hay bares, los locales nocturnos y otras formas de entretenimiento
para homosexuales.. Ademas, existe apoyo tanto psicoldgico como
material para homosexuales que viven en la calle o que han sufrido
abuso sexual!”Por lo tanto, dichos lugares fueron considerados como
alternativas adecuadas de proteccion.

En el caso de una solicitante de Etiopia, el Comité de Apelacion de
Noruega manifestd: “Es una mujer madura y de muchos recursos
que podria vivir sin problema en una localidad que no sea la de su
nacimiento, por ejemplo en Addis Abeba. Generalmente, las mujeres
lesbianas no tienen motivos para temer la persecucion!52

En Bélgica, Bulgaria, Chipre, Republica Checa, Francia, Grecia,
Eslovaquia, Eslovenia y en Espafia no se han encontrado casos
desestimados con base en la existencia de una alternativa de
proteccién interna.

150 Rechtbank (Tribunal Regional) Amsterdam 6 de octubre del afo 2005, nr.
05/42699.

Ulkomaalaisvirasto (Junta Directiva de Inmigracion) 3 de noviembre del afio
2004, Dnro 1719-1720/0611/2004.

152 Decision no. N101901611
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5.3 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS: LA DISCRECION
EN LA ALTERNATIVA DE LA PROTECCION

En nueve paises europeos se hallaron ejemplos segun los cuales la
persona solicitante habfa sido forzada -de forma explicita o implicita-
a mudarse a otra zona del pafs y, una vez alli, esconder su orientacion
sexual y/o identidad de género 53, (Ver méas sobre el tema de la
discreciéon en Capitulo 4). De nuevo, nos han ido comunicando
muchos casos referidos a paises criminalizadores, tal y como se
describen en los ejemplos siguientes.

Un ejemplo notable fue el caso de un sefior homosexual de
Camerun, el Tribunal de Primera Instancia de Rumania (llamado
Judecatorie) manifestd: “No hay nada que impida al solicitante
establecerse en su pais de origen en algun sitio donde no sea
conocido y que practique su sexualidad, pero ha de ser de forma
mas discreta para no provocar alguna reaccion por parte de las
autoridades ni de la opinién publica”

En Holanda hemos encontrado divergencias entre la politica y
la préactica: en el 2006, el Ministro holandés Verdonk declaré que
“la alternativa de la huida interna solamente se ha de proponer si
ésta no implica esconder su preferencia sexual en otra parte del
pais1%* Sin embargo, en el afo 2007 un tribunal holandés habia
considerado a las ciudades grandes de Nigeria como una buena
alternativa de proteccion, basandose en un Informe Briténico de
Asuntos Nacionales (octubre del 2005) que manifestaba que “los
homosexuales alli no temen la persecucién siempre y cuando no
expresen abiertamente su orientacién sexual.1%3

En varios casos austriacos, se habfa propuesto un traslado interno
a una zona cristiana de Nigeria. Por ejemplo, en el caso de una
mujer lesbiana de Nigeria, cuyo padre la habfa amenazado de
muerte porque se nego a casarse con un amigo suyo, el Tribunal

153 Aquellos paises fueron: Finlandia, Alemania, Irlanda, Holanda, Rumania,
Dinamarca, Malta, Noruega y Polonia. Cf. un informe del UKLGIG en el cuél
68% de las 50 decisiones investigadas citaron la alternativa de proteccion
interna como un motivo para la denegacion; en el 38% de los casos, se pidid
la discrecion como parte de la alternativa de traslado. El Grupo Gay y Lesbiana
del Reino Unido, Failing the Grade. Home Office initial decisions on lesbian and
gay claims for asylum, April 2010, p. 5.

154 Respuestas a las preguntas parlamentarias, 28 de noviembre del afio 2006,
Aanhangsel Handelingen Il 2006/07, nr. 394.

155 Rechtbank (Tribunal Regional) Den Bosch 31 de mayo del afio 2007, nr.
06/51632. De forma similar en el ano 2009, basado de modo parecido al
Informe sobre el Pais de Origen hecho por Holanda sobre la situacion en
2005 en Argelia, hubo otro tribunal holandés que valord las ciudades més
grandes en Argelia, donde se esté tolerando a la homosexualidad con tal que
no se propague de manera explicita, una buena alternativa de proteccion.
Rechtbank (Tribunal Regional) Assen 17 de abril del afio 2009, nr. 09/11179,
confirmado pero sin motivos Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State (Division Judicial del Consejo del Estado) 25 de mayo del afo 2009, nr.
200902993/1/V2. Tanto en Algeria como en Nigeria, la orientacion sexual esta
siendo criminalizada.
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de Asilo de Austria concluyd que existia |a alternativa de proteccién
interna puesto que -segun la COI- las lesbianas no sufren la misma
discriminacion que los hombres homosexuales. 16

De modo similar, en la apelacion de una solicitud de asilo de una
sefiora lesbiana de Nigeria, el tribunal irlandés concluyd que la
informacién sobre pafs de origen “indica que existen zonas de
Nigeria, que incluye a Lagos, donde las lesbianas pueden vivir
libremente con tal que no perturben la vida de los demas!7

En otra decision judicial irlandesa referente a la denegacion del
recurso de una mujer lesbiana de Uganda, el tribunal comentd que,
aunque la solicitante ya tenfa pareja lesbiana, “ella no ha sufrido
discriminacion ninguna en su pafs de origen salvo por el hecho

de haber tenido que mantener oculta su sexualidad. Hay personas
homosexuales en el mundo entero que mantienen escondida su
sexualidad, y no eligen declararla, ni dejar que su sexualidad les
defina! El Tribunal concluyd: “Esta considerado como algo razonable,
practico, sequro y no de una dureza excesiva la opcién de trasladarse
dentro de Uganda si asf lo deseara. Para la solicitante es una simple
cuestion de eleccion!158

5.4 BUENAS PRACTICAS

Respecto al requisito implicito o explicito de ocultar la orientacion
sexual y/o identidad de género, la politica oficial de Holanda sobre la
criminalizacién y la proteccion interna sostiene que, “una alternativa
de huida interna Unicamente solo se ha de plantear si ésta no implica
que el/la solicitante de asilo tenga que ocultar su orientacion sexual
en otra parte del pafs/%? Estas son buenas précticas, pero nos hemos
encontrado casos en los que dicha politica no se aplica en la practica.

Otra buena practica se encuentra en la sentencia HJ (Irdn) y HT
(Camerun), del Tribunal Supremo de Gran Bretafa, la cual clarifica
que el traslado interno es inaceptable para aquellos solicitantes
LGB que proceden de paises criminalizadores, si éste depende de la
ocultacion de la orientacion sexual en la nueva localidad propuesta:

"El rechazo a ello se fundamenta en la presuncion de que el/la
solicitante deberd mentir y esconder su orientacion sexual en cuanto
se mude a la zona de traslado. (..) No existe ninguna zona, en paises
como Irdn'y Camerun, a dénde un solicitante homosexual pueda

156 Asylgerichtshof (Tribunal de Asylum) 1 de julio del afio 2009, A13 407.007-
1/2009

157 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, 2009

158 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, 2009.

159 Respuestas a las preguntas parlamentarias, 28 de noviembre del afio 2006,
Aanhangsel Handelingen Il 2006/07, nr. 394.



trasladarse de manera segura sin efectuar cambios fundamentales
en su comportamiento que, precisamente por ser homosexual, no
podra hacer.160

En la Gufa de Pais de Origen sobre mujeres lesbianas en Jamaica,
el Tribunal Superior del Reino Unido aceptd que el rechazo a la
proteccién interna en paises criminalizadores también se puede
aplicar a casos de mujeres percibidas como lesbianas, ej: casos de
personas que no pueden presentar una "narrativa heterosexual”:
“Puesto que los riesgos surgen a partir de la percepcion al igual que
en casos reales de orientacion sexual lesbiana, el traslado interno

no mejorard las condiciones de seguridad. Los recién llegados a
comunidades rurales estaran sujetos a conclusiones especulativas,
derivadas tanto por las preguntas que les haran como por la
percepcion de su estilo de vida y, a no ser que puedan presentar

una narrativa heterosexual, corren el riesgo de identificarse como
lesbianas. Las mujeres percibidas como lesbianas también se
enfrentan al riesgo de exclusion social (pérdida del puesto de trabajo
o desahucio forzado de la vivienda).1¢"

5.5 CONCLUSION

En numerosos paises, la alternativa de proteccion interna fue
aplicada a aquellos solicitantes que habian huido de algun pafs

que tipificaba como delito la orientacion sexual. Se ha de tener en
cuenta que dicha alternativa sélo ha de entrar en juego una vez que
se haya establecido, o, como minimo, que se haya considerado que
un solicitante tenga un temor fundado a sufrir actos de persecucién
en una parte del pais. En caso de que no se haya establecido ni
sospechado, la alternativa de la proteccion interna no se aplica, ya
que, en tal caso, la persona solicitante no requiere ninguna medida
de proteccion.

Como hemos concluido anteriormente (en el Capitulo sobre el tema
del requisito de discrecion), el hecho de requerir que una persona
no esté abierta en cuanto a su orientacion sexual y/o identidad

de género para no exponerse al riesgo de sufrir persecucion es
inaceptable. De modo parecido, el hecho de requerir a una persona
que oculte su orientacién sexual y/o identidad de género en otra
zona del mismo pais resulta igual de inaceptable. 162

160 Tribunal Supremo del Reino Unido, 7 de julio del afio 2010, HJ (Irdn) y HT
(Camerdin) v. Secretary of State for the Home Department, [2010] UKSC 31; [2011]
1 AC.596.569.

161 Tribunal Superior del Reino Unido, 24 de junio del afno 2011, SW (Jamaica) v.

Secretary of State for the Home Department, CG [2011] UKUT 00251, para. 107(5).

162 Millbank ha observado que “El razonamiento detrds de la discrecion nubla
la consideracién del traslado interno por la presuncion implicita o explicita
de que el propdsito de dicho traslado es lograr la (re)ocultacion en lugar

LA PROTECCION INTERNA

Cuando el riesgo de la persecucidn proviene de agentes estatales
(incluyendo a las administraciones locales y regionales), la
proteccién interna escasamente quedara como una posibilidad. En
consecuencia, los casos de solicitantes LGBTI que huyen de paises
que criminalizan la orientacion sexual y/o identidad de género, por
tener un temor fundado a sufrir persecucion a manos de ciertas
entidades estatales, la “proteccién interna” no es una opcion. Cuando
los solicitantes LGBTI temen a los agentes no estatales en paises que
criminalizan la orientacion sexual y/o identidad de género, entonces
la proteccion interna tampoco es una opcion, puesto que el Estado
perseguidor no podrd o no querra ofrecer una proteccion eficaz (ver
también el Capitulo 3 sobre Proteccion del Estado). En conclusion:
en un palfs que criminaliza a personas LGBTI, la proteccion interna no
es una opcion. Las solicitudes de asilo de solicitantes procedentes
de paises que persiguen a dichas personas no deberfan denegarse
nunca basandose en la alternativa de proteccién interna.

En todos los demds casos, aquellas autoridades que tengan la
Ultima palabra deben valorar cuidadosamente la situacion en la
que se encuentran las personas LGBTI en aquella parte del pais

que haya sido propuesta como alternativa de proteccion interna,
incluso valorando si es posible vivir abiertamente como personas
LGBTI y si la proteccion del Estado existe en aquella zona. Se ha de
impedir que el solicitante acabe en una parte del pais donde puede
ser susceptible de sufrir persecucion, maltrato u otra situaciéon de
conflicto que incumpla con lo estipulado en Articulo 3 CEDH.

RECOMENDACIONES

«  El Articulo 8 de la Directiva de Calificacion se ha de aplicar de
tal manera que se considere que la proteccion interna no esta
disponible en casos de pafses que criminalizan a personas
lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales y personas
intersexuales.

« Entodos los demés casos, aquellas autoridades responsables de
la decisién han de hacer una valoraciéon cuidadosa de la situacion

de mudarse a una zona segura y con proteccién suficiente por parte del
estado! Jenni Millbank, ‘From discretion to disbelief: Recent Trends in Refugee
Determinations on the Basis of Sexual Orientation in Australia and the United
Kingdom, International Journal of Human Rights, Vol. 13, No. 2/3, 2009, p.3.
Véase también: UN High Commissioner for Refugees, Asylum-Seekers and
Refugees Seeking Protection on Account of their Sexual Orientation and Gender
Identity. Summary Conclusions of the Expert roundtable organized by the UN High
Commissioner for Refugees (Geneva, 30 de septiembre — 1 de octubre 2010):"Tal
como el llamado argumento de la discrecion’ha sido comprobado como un
motivo invalido para denegar la proteccion del estatuto de refugiado en otros
tipos de solicitudes de asilo, resulta igual de invélido en casos de orientaciéon
sexual y/o identidad de género. De modo similar, no se debe contar con el
concepto de la Alternativa de la Huida Interna cuando implica la ocultacion o
la‘reentrada en el armario’para vivir en seguridad’
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en la que se encuentran las personas LGBTI en la zona propuesta
de proteccion interna, incluso valorando si es posible vivir
abiertamente como personas LGBTI y si la protecciéon del Estado
existe en la zona.

- Alos solicitantes no se les debe requerir ni esperar que oculten
su orientacion sexual y/o identidad de género dentro de la zona
determinada de proteccién interna con el fin de protegerse
contra los actos de persecucion.
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6 DETERMINACION DE LA CREDIBILIDAD

6.1 INTRODUCCION

La credibilidad se ha convertido en un tema importante en la
determinacion del estatuto de refugiado. En la mayoria de los casos
de asilo, las declaraciones de la persona solicitante (recogidas en
una version escrita de la entrevista o en una declaracién por escrito)
son la mayor fuente de pruebas. Con base en dichas declaraciones,
los érganos decisores han de establecer si las alegaciones son
veraces, es decir creibles. Los acontecimientos comentados, ;habran
sucedido de verdad? ;Que pasarfa de cara al futuro si la persona

es retornada al pafs de origen? La importancia de llevar a cabo un
proceso de investigacion contundente a partir de la entrevista inicial
esté creciendo, al mismo tiempo que los procesos administrativos
se van agilizando cada vez mds, mientras que existe una tendencia
reciente segun la cual la valoracién a nivel judicial de los hechos es
menos sustantiva.

Aparte de la credibilidad general de las declaraciones, cuando la
solicitud de asilo se basa en la orientacion sexual o de la identidad
de género de la persona solicitante, entra en juego un elemento
especifico en cuanto al aspecto de la credibilidad: jes crefble que
una persona sea miembro de un grupo social constituido por la
orientacion sexual y/o identidad de género? o ;resulta crefble que
sea percibido como tal?'63

Se ha encontrado Unicamente un caso a lo largo de la investigacion
actual en el que la identidad de género del solicitante se puso en
duda (para mas detalles, ver mas abajo, par.6.4.4). Sin embargo, la
pregunta referente a la identidad de género es similar a la de la
orientacién sexual: jestarad informado el entorno social sobre la
identidad de género del solicitante? En el momento de sufrir actos
de persecucién, jhabia sido por una identidad de género real o
percibida?

El hecho de centrarse en la pregunta sobre si la persona solicitante
se puede determinar como L, G, B, T, o I resulta problemético,
puesto que se basa en ciertas ideas preconcebidas sobre como

un “auténtico” LGBTI se ha de comportar. No hay uniformidad de

163 Middelkoop argumenté que, con la excepcion de los casos in situ, el enfoque
deberia depender exclusivamente sobre la existencia de un miedo fundado
por motivo de la percepcion de su persona como homosexual. De tal manera,
él hace lo posible para no meterse en debates provocados por casos donde
el solicitante niega ser homosexual a pesar de tener una relacién sentimental
homosexual; y, por ejemplo, un caso en que un solicitante tiene una relacion
con una transexual (hombre a mujer) y estuviera considerado como en una
relacion heterosexual, L.P. Middelkoop, ‘Geloofwaardigheidskwesties rond
homoseksuelen in de Nederlandse asielprocedure, Asiel- en Migrantenrecht
2010-1, p. 508-515.
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percepcion sobre cémo las personas LGBTI se reconocen y actlan en
consecuencia con respecto a su orientacion sexual y/o identidad de
género'®. Por ejemplo, ya existe una diversidad entre las personas
LGBTI nacidas y criadas en la ciudad de Amsterdam - sin hablar, ni
tomar en cuenta las identidades sexuales de la gente en el resto del
mundo. Esto Ultimo hace muy dificil determinar la credibilidad de las
personas solicitantes de asilo cuando prestan declaracion en cuanto
a su orientacién sexual — particularmente cuando el funcionario
encargado de llevar a cabo la entrevista se cifie al estereotipo del
LGBTI europeo que ya se siente relativamente emancipado, como
una representacion estandar de como se comporta una persona
LGBTI en general.

Por otro lado, descartar del todo la credibilidad como un tema
legftimo tampoco sirve de mucho. Cuando una persona solicitante
de asilo manifiesta tener un temor fundado de sufrir actos de
persecucion por ser comunista, hay motivo para desestimar la
solicitud en el caso de que se pudiera demostrar que el/la solicitante
finalmente no defiende dicha ideologfa, ni estd percibido/a como tal.
De modo similar, una solicitud de asilo LGBTI puede ser denegada

si el/la solicitante no es ni LLG,B,T o I'y por lo tanto no es miembro

de un grupo social determinado constituido por personas LGBTI, ni
tampoco percibido como tal.

En algunos paises, cuando la politica de asilo se sensibiliza con el
tema LGBTI en algun sentido (ej: la derogacion del requisito de
discrecién, ver Capitulo 4; o la politica de conceder la proteccion a un
grupo determinado de solicitantes LGBTI) se suele ver contrarrestada
por una tendencia contraria: un numero creciente de solicitudes

LGB se deniegan por falta de credibilidad respecto a la orientacién
sexual. En paises donde los obstaculos administrativos en cuanto

al reconocimiento de las personas LGBTI como refugiados se han
abandonado, se ha experimentado un viraje hacia el problema de

la credibilidad (ej: Republica Checa'®’, Holanda y el Reino Unido
después de abandonar el criterio de la discrecion)'é. Lo mismo

164 N. LaViolette,'Coming Out to Canada: The Immigration of Same-Sex Couples
under the Immigration and Refugee Protection Act, McGill Law Journal 2004,
p. 996.
Hasta la transposicion de la Directiva de Calificacion, las solicitudes LGB
generalmente fueron denegadas en base a argumentos sustantivos. Sin
embargo, luego de transponer la Directiva de Calificacion, las posiciones
restrictivas hacia la persecucién por entidades no estatales, el umbral de la
persecucion y el fracaso en cuanto a la busqueda de proteccion por parte
del Estado se tuvo que descartar y con eso la valoracion de la credibilidad
se ha vuelta un tema clave en las solicitudes LGB. Dicho de otra manera,
la expansion del dmbito de la proteccién por los solicitantes LGBTI fue
acompafado por un énfasis més importante sobre temas de credibilidad.
166 Comp. on Australia Jenni Millbank, From Discretion to Disbelief: Recent Trends
in Refugee Determinations on the Basis of Sexual Orientation in Australia and
the United Kingdom, International Journal of Human Rights 2009-13 (2/3).
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ha ocurrido recientemente en Holanda, después de que algunas
politicas favorables fueron adoptadas pensando en ciertos grupos
homosexuales.’®” De tal manera, una expansion en el dmbito de la
proteccion para solicitantes LGBTI puede ser acompafada por un
énfasis mas marcado sobre el tema de la credibilidad.

Para algunos paises, los expertos nacionales nos han comunicado
que no existen problemas sobre el tema de la credibilidad: algunos
solo encontraron unos pocos casos LGB que fueron denegados
por la poca credibilidad en cuanto al tema del miedo o en cuanto
al riesgo de sufrir maltrato. Para algunos de esos pafses, parece ser
que la credibilidad no es un tépico en casos LGB (Grecia, Portugal),
mientras que otros citan ejemplos, pero también afirman que

las solicitudes LGB normalmente se deniegan por otros motivos

(el maltrato no llega a formar parte de la definicién del término
‘persecucion’; incumplimiento del requisito de haber solicitado la
proteccion del Estado: Espafa).

Existe una divergencia marcada en la manera en que el tema de la
credibilidad es tratado en los distintos paises de la UE. Por lo visto,
no hay ninguna practica consistente sobre éste punto. Los temas
siguiente seran puestos en evidencia a lo largo de éste capitulo:

— Evaluaciones médicas;
— Declaraciones de testigos;
— Métodos de Averiguacion;

— Supuestos conocimientos y comportamiento (lo cual incluye la
no familiaridad con el mundo ‘gay’; el matrimonio heterosexual
y la paternidad; escaso conocimiento de las sanciones penales;
conducta demasiado arriesgada para ser veraz).

6.2 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES
SOBRE TEMAS DE CREDIBILIDAD -
CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL

La provision general del Articulo 4 de la Directiva de Calificacion,
ademds de los criterios que constan en los parrafos 195-205 de la
guia del ACNUR, deben servir como punto de partida. Aplicados

a la valoracién de la credibilidad, dichos criterios indican que las
solicitudes se han de examinar cuidadosamente para identificar los
problemas que puedan tener los solicitantes de asilo para aportar
evidencias (Articulo 4(5) de la Directiva de Calificacion; par. 196

Para Holanda, véase el Cuestionario Nacional Holandés.
167 Cf. Middelkoop 2010, supra.
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Guia del ACNUR'®8) y, en tal caso, las autoridades y el/la solicitante
deberian colaborar para establecer la relevancia de los elementos de
la solicitud (Articulo 4(1) de la Directiva de Calificacion).

El Articulo 13 (3)(a) de la Directiva de Procedimientos mantiene

que los Estados Miembros se asegurardn de que los entrevistadores
sean competentes a la hora de tomar en cuenta las circunstancias
personales y/o generales que pueden haber detréds de una

peticion de asilo, incluida la cultura del solicitante y su estado de
vulnerabilidad, siempre dentro de la medida de lo posible®. Las
Guias del ACNUR apuntan la posibilidad de que algunos solicitantes
pueden sentirse aprensivos ante una figura de autoridad (Parr.198), y
pone énfasis sobre la necesidad por la parte examinadora de ganarse
la confianza de las personas solicitantes, con el fin de asistirles

en sacar adelante su caso y explicar plenamente cuales son sus
opiniones y sus emociones al respecto. (Parr.200).

Mas precisamente, referente a las solicitudes LGBTI, la Nota
Orientativa del ACNUR explica lo siguiente:

“35. Identificarse a si mismo como LGBT debe tomarse como una
indicacidn de la orientacidn sexual de la persona. Algunos
solicitantes serdn capaces de proporcionar pruebas de su
condicién LGBT, por ejemplo, mediante declaraciones de
testigos, fotografias u otras pruebas documentales, pero
no es necesario que documenten actividades en el pars
de origen que indiquen su distinta identidad de género
u orientacion sexual. Cuando el solicitante no puede
proporcionar pruebas de su orientacion sexual, y / o existe
una falta de informacién suficiente y especifica sobre el pars
de origen, la persona encargada de tomar las decisiones
tendrd que confiar Gnicamente en el testimonio de esa
persona. Asi como seiala el Manual del ACNUR . .si el
relato del solicitante parece veridico deberd concedérsele, a
menos de que existan razones de peso para no hacerlo, el
beneficio de la duda

36. En la evaluacion de las solicitudes de personas LGBT
deben evitarse las imdgenes estereotipadas de estas
personas, como esperando que sean “extravagantes” o
que los hombres homosexuales presenten una conducta
femenina o que las mujeres lesbianas sean “mari machos”

168 Averiguar las dificultades de los solicitantes de asilo a la hora de aportar
pruebas documentales ECtHR 19 de febrero del afno1998, Bahaddar v. the
Netherlands, Appl. No. 25894/94, RJI&D ECHR 1998, par. 45

169 La version mas reciente de la propuesta de revision de la Directiva de
Procedimiento menciona de manera explicita la orientacion sexual y/o
identidad de género en este contexto, Articulo 15(3), ver la Propuesta de
Enmienda de la Comision, COM(2011) 319 final, Bruselas, 1 de junio del afio
2011,



o de aspecto masculino. Del mismo modo, una persona

no debe ser considerada automdticamente heterosexual
simplemente porque ha estado casada, tiene hijos o se viste
de conformidad con los cédigos sociales imperantes. Ayuda
a darle mds precision a la evaluacion de la credibilidad del
solicitante si se obtiene informacién sobre su realizacion y
experiencia de la identidad sexual, en lugar de interrogarle de
manera detallada sobre sus actividades sexuales.

37. Esimportante que los solicitantes LGBT sean entrevistados
por funcionarios capacitados y que estén bien informados
sobre los problemas especificos que enfrentan estas
personas. Lo mismo se aplica para los intérpretes presentes
en la entrevista. Las formas pertinentes para aumentar la
concienciacion en los funcionarios, serian la participacion
en cursos cortos de formacion concentrados en este tema,
la transversalidad de las cuestiones relativas a la orientacion
sexual y la identidad de género en la induccidn del personal
nuevo y en la formacidn del personal existente, garantizando
el conocimiento sobre sitios web especializados en cuestiones
de LGBT, asi como el desarrollo de orientaciones relativas a las
investigaciones y técnicas de entrevista por utilizar durante
las diferentes etapas del procedimiento de asilo'”°

6.3 EVALUACIONES MEDICAS

En varios pafses europeos, las evaluaciones médicas (evaluaciones
de psiquiatria, reaccion fisica ante imagenes pornograficas, ej: la
prueba llamada ‘evaluacion falométrica’) se utilizan para establecer
si el solicitante es una persona LGBTI. Ejemplos de las evaluaciones
practicadas por psicologos, psiquiatras y sexdlogos para valorar

la orientacién sexual de los solicitantes de asilo nos fueron
comunicados en un total de 8 pafses: Austria, Bulgaria, Republica
Checa, Alemania, Hungrfa, Polonia'”?, Rumania y Eslovaquia.

En un caso hungaro, a un solicitante irani de 16 afios le
practicaron tres evaluaciones médicas. Un “experto” forense
establecioé que era heterosexual, mientras que la psiquiatra

de la Fundacién Cordelia (una ONG hungara) confirmé su
homosexualidad. El funcionario encargado de evaluar su caso,

170 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, UNHCR Guidance
Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, 21 de
noviembre del afo 2008.

Incluimos Polonia en este listado porque la Oficina Polaca de Extranjeria

en principio recomienda que el solicitante aporte pruebas adicionales, por
ejemplo, resultados de evaluaciones psicolUgicas, opiniones mEdicas de
sexUlogos. No tenemos pruebas concretas de que dichas evaluaciones se
hubieran realmente efectuado en Polonia.

17
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al no saber a qué conclusion llegar, pidio la opinién de un tercer
experto. Este psicélogo manifestd que resultaba imposible
determinar la orientacion sexual de un adolescente de su edad,
puesto que el cardcter puede cambiar con el tiempo. Todo esto
tardé medio afo, costé mucho dinero a las autoridades de asilo y
acabo con la concesion al solicitante del estatuto de refugiado.

6.3.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

6.3.1.1 DE-PSIQUIATRIZACION

Variantes de la orientacion sexual y/o identidad de género son
comunes y han de considerarse como una parte integral de la vida
humana. Asi, la orientacion sexual y la identidad de género no se
pueden considerar como una condicion médica o una perversion
psicoldgica.

La homosexualidad ha dejado de ser considerada como una
condicién médica o psiquiatrica desde 1990, afo en que la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) lo elimind como tal. De
ahi, la determinacion de un solicitante como una persona LGB se ha
quedado fuera de la érea de especializacion de expertos médicos y
psiquiatricos.

Aungue el actual ICD-10 (Clasificacién Interna de Enfermedades) de
la OMS incluye el “Transexualismo”y al “Transvestismo de doble rol”
en la categoria de “Trastorno de Identidad de Género’, ubicada en la
lista de “Trastornos Mentales y de Comportamiento’, ciertas ONG que
atienden casos de personas LGBTI han lanzado un llamamiento a la
'de -psiquiatrizacion’de todas la identidades de género. De modo
similar, segun el Alto Comisario de Derechos Humanos del Consejo
de Europa, "estas clasificaciones resultan, a su vez, problemaéticas

y reivindicadas cada vez mas por entidades de la sociedad civil y
por profesionales del sector de los servicios sanitarios. Semejantes
clasificaciones pueden llegar a ser un obstaculo en cuanto al pleno
disfrute de los derechos humanos por personas transexuales, sobre
todo cuando se aplican de tal manera que restringe la capacidad
legal o la eleccién de solicitar un tratamiento médico.72 De igual
modo que la orientacién sexual, para un individuo la identidad de
género forma parte de la conciencia de uno mismo, aunque en
numerosas instancias la gente transexual opta por una intervencion
médica, necesaria para su bienestar. Mas de 230 organizaciones a
nivel mundial se han sumado a la iniciativa STP-2012 (Parar la‘Trans-
patologizacién), al pedir la eliminacion de las identidades de género
de los manuales de diagnosis (ICD y DSM, el “El Manual Diagnostico

172 Alto Comisionado del Consejo de Europa para los Derechos Humanos, Issue
Paper (2009)2 on Human Rights and Gender Identity, 29 de julio del afo 2009,
disponible en: https://wcd.coe.int/wcd/NViewDoc jsp?Ref=CommDH/IssuePape
r(2009)2&Language=IlanEnglish&Ver=original&Site=CommDH&BackColorinter
net=FEC65B&BackColorintranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679
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y Estadistico de las Enfermedades Mentales”de la Asociacion
Americana de Psiquiatria). Nosotros compartimos esta perspectiva y
tomamos la posicion de que la identidad de género es una identidad
sobre al cual los expertos médicos y psicolégicos no tienen ni
formacion ni experiencia suficiente.

Obviamente, los expertos médicos o psiquidtricos (al igual que los
psicélogos) tienen una amplia experiencia en cuanto a los problemas
que las personas LGBTI puedan encontrar a consecuencia de la
manera en que la sociedad reacciona ante las orientaciones sexuales
y/o identidades de género consideradas como fuera de la norma,
pero el establecimiento de la orientacién sexual y/o identidad de
género es un tema de auto identificacién y no un asunto médico.

6.3.1.2 TRATAMIENTO INHUMANO; PRIVACIDAD

Que la orientacion sexual y la identidad de género estén
considerados como asuntos médicos tiene su importancia,

puesto que las evaluaciones médicas, psicolédgicas y psiquidtricas
son intrusivas y pueden constituir una violacion de la privacidad
cuando no sirven a ningun propdsito fijo. Una intervencion

meédica, aunque sea de menor importancia, ha de ser considerada
como una intromision en el derecho de privacidad estipulado en
Articulo 8 CEDH73. Una revision médica también cae en la esfera

de la privacidad. Si dicho examen se requiere con el objetivo de
conseguir acceso a un derecho, se ha de hacer de acuerdo con

la ley, servir a una causa legitima y ser considerado necesario en
una sociedad democrética (principio de proporcionalidad)'”4. Esto
dltimo también ha sido formulado en Articulo 18 de los Principios
de Yogyakarta, que estipula: ‘Ninguna persona ha de estar obligada
a someterse a ninguna forma de tratamiento médico ni psicolégico,
ni procedimiento, ni andlisis, ni estar ingresado en ningun centro
médico por su orientacion sexual y/o identidad de género, ya que no
son propiamente condiciones médicas y, por lo tanto, no han de ser
ni tratados, ni curados, ni reprimidos!17>

De la denominada “falometria” (ver mas abajo, Parr.. 6.4.5) se podria
decir que viola el Articulo 3 'y 8 de la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos'78. En el caso de un criminal condenado, el

173 Appl. 8278/78, X v Austria, D&R 18 (1980), p, a55, a 156.

174 ECtHR 5 de julio del afo 1999, Matter v Slovakia, appl. no. 31534/96 referente
a la evaluacion psicologica; ECtHR 27 de noviembre del afo 2003, Worwa v
Poland, appl. no. 26624/95 referente a un informe psiquiatrico.

175 Panel Internacional de Expertos en Derechos Humanos a Nivel Internacional y
sobre Orientacion Sexual y/o Identidad de Género. Principios de la aplicacion
de los Derechos Humanos en relacién a la Orientacion Sexual y/o Identidad
de Género. (2007), www.yogyakartaprinciples.org.

176 Comp. Decisién del Tribunal de Administracion Aleman (Verwaltungsgericht)
Schleswig-Holstein, 7 de septiembre del aflo 2009, 6 B 32/09; European
Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Homophobia, Transphobia and
Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity — 2010
Update, 10 de diciembre del aflo 2010, pp. 59-60; ORAM, Testing Sexual
Orientation: A Scientific and Legal Analysis of Plethysmography in Asylum
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mientras que por un lado
acepta que la‘falometria’es un proceso humillante, sostiene que no
representa una violacion del Articulo 3 en este caso en particular,
sobre todo porque medidas consideradas como necesarias
terapéuticamente no pueden ser, por lo tanto, consideradas como
degradantes.'” Estando ausente el objetivo terapéutico en el
contexto de una solicitud de asilo, ha de ser considerado como

una violacién del Articulo 3. En el contexto del Articulo 8, la fuerte
intromision en la vida privada que representa el proceso de analisis
‘falométrico’ puede estar justificada, al menos en teoria, si fuese
necesario en una sociedad democrética. En cambio el objetivo de
esta prueba (establecer la credibilidad) se puede lograr por otros
medios; ademds, se discute si dicha prueba es realmente capaz de
establecer conclusiones de relevancia en cuanto a la determinacion
exacta de la orientacién sexual de uno. Lo que queda claro es

que, una vez hecho un balance de intereses, la interferencia en la
privacidad del individuo, proporcionado por la ‘falometria’no se
puede justificar y constituye una violacion del Articulo 8 CEDH.

6.3.1.3 CONSENTIMIENTO

Ademas, existe un problema de consentimiento. Aunque la opinion
experta (sea médica, psiquidtrica o psicoldgica) se redacte’’®, se
podra dificilmente sostener que una persona haya dado su libre
consentimiento, si lo que le ha motivado ha sido la dolorosa realidad
de que su rechazo hacia cualquier prueba cientifica puede motivar,
a su vez, la denegacion de su solicitud de asilo y, mas adelante, la
exposicion a la persecucion en su pais de origen. Dicho contexto
ejerce una presion considerable sobre los solicitantes de asilo para
que accedan a tal examen. Como la orientacion sexual y la identidad
de género no son categorias validas (ni médicas, ni psiquiatricas, ni
psicoldgicas), el supuesto ‘consentimiento’de los solicitantes de asilo
se vuelve muy cuestionable.

6.3.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS: LA PERICIA MEDICA
SOLICITADA POR LAS AUTORIDADES

Con el fin de examinar la credibilidad de la orientacién sexual,

la Oficina de Inmigracion y de Nacionalidad de Hungria (OIN) a

veces solicita la “opinidn experta”de un forense (sin ningun interés

ni formacién profesional especifico sobre temas de orientacion

sexual y/o identidad de género). El 'examen’se suele limitar a una

simple conversacion entre el‘experto’y el solicitante. En algunos

& Refugee Status Proceedings, 2011; UNHCR, Comments on the Practice of
Phallometry in the Czech Republic to Determine the Credibility of Asylum Claims
based on Persecution due to Sexual Orientation, abril del afio 2011, disponible a:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4daeb07b2.html.

177 ECtHR 14 de septiembre del afio 1999, appl. no. 37231/97 (Toomey v.United
Kingdom).

178 En éste contexto, es importante tomar nota de la llamada ‘falometria’ que fue
introducida al haber sido instado por el abogado de un solicitante de asilo;
véase el cuestionario checo para méas detalles.



casos, el experto médico habia utilizado ciertas pruebas de analisis
psicoldgicos conocidas como pruebas Rorschach y Szondi. Dichos
examenes se aplican hasta en los casos mas claros, cuando no
surgen dudas sobre la credibilidad del solicitante (es decir, cuando
por ejemplo el/la solicitante ha convivido varios meses con una
pareja del mismo sexo en Hungria y eso ha podido ser verificado
facilmente y considerado como prueba empirica suficiente). La

OIN parece abstenerse de dicha préctica Unicamente en casos de
individuos transexuales u hombres homosexuales de apariencia o de
comportamiento bastante afeminado.

Se han observado préacticas similares en Bulgaria.

6.3.3 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS: LA EVALUACIONES
MEDICAS POR INICIATIVA DEL SOLICITANTE

Para responder a los resultados negativos de credibilidad, algunos

solicitantes pueden sentirse llamados a acudir a sexélogos,

psicélogos u expertos similares, con el fin de obtener una

confirmacién experta de su orientacion sexual.

En Alemania, los informes médicos redactados por psicologos,
psiquiatras u otros expertos médicos se han aportado por propia
iniciativa de los solicitantes de asilo . En algunos casos, parece ser

la Unica forma de convencer a los tribunales, particularmente en
casos donde el solicitante no habfa mencionado su orientacién en el
proceso de solicitud inicial y ha declarado ser una persona L, Go Ben
una etapa mas avanzada del proceso (mayor profundidad sobre éste
tema en el Capitulo 7).

El tema de la opinién experta se complica auin mas en Alemania,
debido a la idea de la“irreversibilidad’, tal y como se ha definido

en la decision histérica del Tribunal Federal Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht) del 15 de marzo de 1998. En este

caso modelo, el Tribunal sostuvo que lo decisivo es si la persona
solicitante tiene una orientacion homosexual irreversible (irreversibele
Homosexualitdt). Una mera inclinacion (blosse Neigung) a actos
homosexuales no es decisiva, ya que la persona implicada puede

elegir actuar o abstenerse de cualquier participacién, segun le plazca.

Sélo la fijacion inevitable de comportamientos homosexuales o
impulso de gratificacion - “unentrinnbare schicksalhafte Festlegung auf
homosexuelles Verhalten bzw. Triebbefriedigung"-, haciendo imposible
la no participacion en dichas actividades, podra ser una base para
conceder el asilo. Este caso notorio, con un enfoque, sin lugar a
dudas, de la sexologia clésica, lleva a las autoridades y tribunales a
establecer el requisito de la aportacion, como prueba documental,
de una opinion experta del dmbito de la psiquiatria, detallando“la
amplitud”de la homosexualidad del solicitante. 17°

179 Profesor de sexologfa y miembro fundador del antiguo ‘Frankfurt Institute
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Un ejemplo del papel que las opiniones expertas pueden jugar en
el procedimiento es el caso de un solicitante de asilo irani, en el
cuél una opinidn experta fue utilizada como prueba para apoyar
la credibilidad que las autoridades habian dudado: “El solicitante
explicé en su entrevista en la Oficina Federal que tuvo sus primeros
contactos homosexuales durante el servicio militar. [...] El tribunal
no duda de dichos comentarios, particularmente porque hizo
comentarios idénticos cuando fue entrevistado por la clinica de la
Universidad de [...] y la opinion del experto psicologo-sexdlogo
concluyd que el solicitante tenfa una disposicion homosexual
irreversible. [...]"18°

Sin embargo, algunos tribunales alemanes han empezado a poner
en duda el valor de las opiniones de los expertos sexélogos. En una
decision, dicho valor fue negado: “La opinidn experta obtenida en
otro caso [...] solamente se basa en las declaraciones de la “persona
de prueba” (proband) para llegar a la conclusion que la ‘formulacion
del cardcter homosexual irreversible no se puede contestar de una
manera concreta y concluyente desde una perspectiva psicoldgica’
No se requiere una opinion experta para llegar a tal valoracion, dicha
valoracién puede y ha de ser asumida por el tribunal en el contexto
de la prueba de credibilidad del solicitante!8' Los sexdlogos
mismos también muestran mucha cautela. Una opinién experta
(sexualmedizinisches Gutachten), aportada en otro caso judicial, puede
servir de ejemplo. En éste, el experto era un especialista en medicina
psicoterapéutica, ademas de profesor en la‘Charité University
Hospital of Berlin. Un extracto de su opinién experta fue reenviado

a una ONG alemana, en una version andnima, y consistia de una
“paréntesis”de 22 paginas sobre las dificultades metodoldgicas en la
determinacién de la orientacion sexual y la interdependencia de la
predisposicion bioldgica con criterios psicoldgicos y socioculturales
que, segun el autor, son de igual relevancia en cuanto a la formacion
de la“estructura” sexual de una persona'®, Este extracto demuestra
que el experto hizo un esfuerzo muy notable para enfatizar la idea
de que numerosos factores se han de tomar en consideracién con
el fin de“declarar”la orientacion sexual de alguien y que semejantes
comentarios no se pueden tomar en absoluto como definitivos.

for Sexual Sciences'tiene fama de haber escrito de forma regular una serie
de opiniones expertas sobre la homosexualidad percibida de los solicitantes
de asilo. El caso en cuestion es el de un hombre homosexual de Nigeria que
figura en este articulo; el gasto del informe médico fue cubierto por Amnistia
Internacional. Segun este articulo, sus manifestaciones fueron basadas en “una
o dos sesiones [de entrevistas]"Fuente: "http://www.sueddeutsche.de/politik/
weltweit-verfolgt-homosexuelle-toedliche-kuesse-1.488972, Stiddeutsche
Zeitung 16 de enero del afio 2009.

180 Tribunal Administrativo (Verwaltungsgericht) Wiesbaden, 24 de septiembre

del aflo 2008 - 6 K 478/08.WIA(2).

Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Minchen, 20 de enero del afio

2004, M 9K03.51197.

182 Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Frankfurt/Oder en el afio 2003.

18
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Segun la informacion que nos ha llegado, ocurren practicas similares
en Austria'® y en Rumania. En Polonia, las autoridades de asilo
recomiendan al solicitante que aporte pruebas adicionales, es

decir, resultados de analisis psicolégicos, informes conteniendo las
opiniones de un sexélogo u otro doctor médico.

En la mayoria de los demas paises, por ejemplo en Francia, las
opiniones de los expertos médicos resultan Utiles para explicar

los problemas fisicos y/o psicolégicos que han ido encontrando

en relacion a su sexualidad, pero, en cambio, no sirven como
prueba irrefutable de la orientacion sexual. Las declaraciones de los
solicitantes sobre sus experiencias representan el punto decisivo.

6.3.4 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS: CASOS DE TRANSEXUALES
E INTERSEXUALES
Las personas solicitantes transexuales e intersexuales posiblemente
ya estan en contacto con al menos un médico. No obstante, la
gente que se identifica como personas T o |, pero que no busca
intervencién médica, puede no estarlo ni querer estarlo. Tan solo un
ejemplo de incredulidad nos ha sido comunicado por un experto
nacional. En el Reino Unido, una solicitante de Paquistan habia
efectuado su peticién inicialmente por su condicién de lesbiana,
efectuando mas adelante una peticién nueva, segun la cual era un
hombre transexual, que fue denegada por la oficina correspondiente
del Ministerio del Interior por su incredulidad hacia la supuesta
identidad ‘trans’ Dicha oficina tardé un afio en referirse al solicitante
como’él'en lugar de‘ella’ En el mes de febrero del afio 2011, el
Ministerio termind por aceptar que los hombres transexuales
de Paquistan pertenecen a un grupo de personas ‘en riesgo'y le
concedié el estatuto de refugiado.'®

El motivo de la escasez de ejemplos de falta de credibilidad en
solicitudes de transexuales e intersexuales puede ser que, en la
préctica, dichos solicitante s/ que entregan informes médicos
respecto a su condicion. Por ejemplo, en un caso finlandés de un
solicitante intersexual, el parte médico incluia un informe de un
médico y otro de un pediatra endocrinélogo.

En Irlanda, dos casos de personas intersexuales fueron identificados
por médicos de cabecera. En ambos casos, el responsable de

tomar la decisién admitié las pruebas médicas redactadas por los
médicos que atendian a los solicitantes, confirmando su condicién.
Dichos informes son aceptados por el érgano decisor como prueba
fehaciente de las alegaciones de los solicitantes. Los informes
mencionados aqui surgieron en el contexto de un tratamiento ya

183 Asylgerichtshof (Asylum Court) 20 July 2009, C5 257.855-0/2008; UBAS
(Federal Asylum Review Board) 5 de agosto del afo 2005, 238.353/5-VIII/22/0.
184 AB (Paquistan) (no comunicado, afo 2009) Tribunal Administrativo
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en curso y no por el requerimiento del funcionario, pero fueron
admitidos una vez entregados.

En Austria, una sentencia del afno 2004 manifesté lo siguiente:
“Puesto que el Sr. X es un transexual que ha pasado por la
correspondiente etapa quirdrgica en Georgia, el estdndar médico/
terapéutico minimo y necesario ciertamente no esta garantizado en
el pais de origen y las garantias legales estaran ausentes del todo. El
diagndstico fue de ‘transexualismo’mezclada a la vez con un miedo
evidente y un trastorno depresivo! 18

En Holanda, la identidad de género fue apoyada por una carta
oficial de la VU University Medical Centre, segun la cual la persona
solicitante tenfa un “trastorno serio de identidad de género”. Dichos
datos fueron cruciales para evitar una decision no favorable en
cuanto a la concesion del estatuto de refugiado. 18

Un método bastante controvertido es la evaluacion falométrica’

que fue aprobada en la Republica Checa e introducida en su inicio
por un representante legal de una persona solicitante de asilo y

no por las autoridades checas. Cuando los solicitantes carecian de
credibilidad o cuando sus declaraciones referentes a una identidad
LGBTI eran contradictorias o poco persuasivas, las autoridades

de asilo requerian pruebas adicionales. Estas significaban una
“evaluacion sexo diagndstica’ compleja, e inclufan una entrevista con
un sexologo y la denominada “evaluacion falométrica”. Aunque dicha
evaluacion solo constitufa una parte del examen en su totalidad,
tenfa un peso decisivo con respecto a las conclusiones que sacaban
las autoridades de asilo sobre la credibilidad de la alegacién de la
persona solicitante sobre su identidad sexual.

El examen era practicado por un sexdlogo profesional y Unicamente
requerfa el consentimiento escrito del individuo, tras haber

sido informado sobre la técnica empleada™?. Este “examen
sexodiagnostico” era similar a las evaluaciones que se aplican a
delincuentes sexuales.

Sencillamente, la evaluacion falométrica se centraba en la reacciéon
fisica del solicitante una vez expuesto a material pornogréfico que
inclufa contenido heterosexual, homosexual, Iésbico, adolescente

185 UBAS (Panel Federal de Evaluacion del Asilo) 10 de mayo del afio 2004,
240.479/0-VIll/22/03.

186 Rechtbank (Tribunal Regional) Den Bosch, 30 de diciembre del afio 2009, nr.
09/7231.

187 Pero tome en cuenta que la ONG checa Organizacidn de Ayuda a los Refugiados
(Organizace pro pomoc uprchlikim), pregunté si los solicitantes de asilo
fueron informados sobre el procedimiento en si de una manera comprensiva
para ellos; véase FRA Report del afo 2010, pp.60. Seguin el ACNUR, el
formulario que los solicitantes tuvieron que firmar antes de la “evaluacion
sexodiagndstica’, Respuestas del ACNUR del 4 de marzo del afio 2011 (archivo
del caso en manos del experto checo).



y pornografia infantil. En funcién de la reaccién de la persona
solicitante a dicho material, el sexdlogo llegaba a una conclusion. En
la terminologia médica, la evaluacion falométrica para un hombre

se llama ‘pletismografia del pene’ (también conocido por‘PPG’) y su
equivalente femenino se llama fotopletismografia vaginal (también
conocido por'VPG)'®. L as autoridades de asilo checas manifiestan
que dicho proceso se utilizd entre 2008 y 2009 en menos de 10 casos
en total. Ambos, PPG y VPG, fueron aplicados en la Republica Checa.

Las criticas por parte de la Agencia para los Derechos
Fundamentales, la Comision Europea, varias ONG y el ACNUR
hicieron que se suspendiera su practica.

La evaluacién falométrica fue utilizada una vez en Eslovaquia en el
ano 2005.

6.3.6 BUENAS PRACTICAS: LA AUTO IDENTIFICACION;
INFORMES MEDICOS SOBRE CASOS DE TRAUMA

En las decisiones disponibles de las autoridades de asilo

portuguesas (SEF) referentes a casos de personas LGBTl y

solicitantes de asilo, la orientacion sexual siempre fue determinada

por el/la solicitante y jamas discutida (al menos, no de manera

expresa) en la decision final.

La Instruccion de Asilo sobre casos de Orientacion Sexual en el Reino
Unido manifiesta lo siguiente: “Generalmente, la auto identificacion
como persona lesbiana, homosexual, bisexual o transexual serd el
punto de partida normal como una indicacién de la orientacion
sexual y/o identidad de género." 189

En Italia, la orientacion sexual y/o identidad de género considerada
como relevante en el contexto de una solicitud de asilo es la
orientacion y/o identidad actual de la persona solicitante. Ambos se
determinan mediante una evaluacién de la declaracion de la persona
y de las pruebas documentales (siempre que estén disponibles)

que apoyan su caso. Se han comunicado sentencias en las cuales la
orientacién sexual se consideraba creible con base en la declaracién
de la persona solicitante sin la aportacién de mayores pruebas.'®

Los informes médicos redactados por motivos de trauma psicolégico
o fisico sufrido por una persona solicitante mencionan, en casos

188 Para una descripcion mas detallada de ambos métodos, ver ORAM, supra.

189 UK Home Office, Asylum Instruction: Sexual Orientation issues in the Asylum
Claim (6 de octubre del afo 2010, revisado el 13 de junio 2011) http://
www.ukba.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/
asylumpolicyinstructions/apis/sexual-orientation-gender-ident?view=Binary
<<last accessed 16th July 2011>>.

190 Tribunale (Tribunal) Caltanisetta 7 de junio del afio 2010 (homosexual, TUnez),
Tribunale (Tribunal) Catania 4 de marzo del afio 2010, n. 1081/10; Tribunale
(Tribunal) Caltanisetta 10 de febrero del afio 2010 (homosexual, Ghana).
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puntuales, la orientacion de la persona afectada. En caso de duda
sobre el tema de la orientacion sexual de la persona solicitante, dichos
informes pueden ser utilizados para la aportacién de mayores datos
en cuanto a los casos de maltrato por ser LGBTI, pero no exactamente
como prueba de la orientacion sexual y/o identidad de género. Dichos
informes también pueden ser Utiles para apoyar a las alegaciones de
una persona solicitante que se “reveld” mas adelante en el proceso,
por verglienza, por miedo, 0 por un sentimiento internalizado de
homo - transfébia o cuya credibilidad ya se habia puesto en duda (ej:
casos en Irlanda, Finlandia, Holanda e Italia). Esos tipos de informes
no son inaceptables porque no sirven para determinar la orientacion
sexual y/o identidad de género como tal. El uso de un informe médico
en los contextos mencionados incluso se puede considerar como una
practica positiva. Es sumamente preferible que dichos informes sean
redactados por expertos que ya estan tratando y/o aconsejando a
solicitantes, pues les ahorra el sufrimiento que pueden encontrar a la
hora de acudir a otro experto para un examen aparte.

6.3.7 CONCLUSION

Las evaluaciones médicas, psicoldgicas y/o psiquidtricas pueden
llegar a ser dolorosas emocionalmente y humillantes para los que
ya han sufrido persecucion por motivo de su orientacion sexual y/o
identidad de género. Si semejantes evaluaciones fueran usadas para
establecer si el solicitante es LGBTI, entonces queda claro que no
sirven a ningun proposito legitimo. Puesto que las identidades LGBTI
no constituyen una categoria legftima (ni médica, ni psicolégica, ni
psiquiatrica), los expertos médicos no tienen experiencia en dicho
ambito. Todas las evaluaciones hechas por psicélogos, psiquiatras

y sex6logos para intentar determinar la orientacion sexual y/o
identidad de género (ejemplos hallados en 8 pafses: Austria,
Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Hungria, Polonia™’,
Rumania y Eslovaquia) se han de considerar una violacion del
derecho a la privacidad bajo el Articulo 8 CEDH. Esta provision ha
sido elaborada en el contexto de la orientacion sexual y/o identidad
de género descrito en Articulo 18 de los Principios de Yogyakarta.

La prueba falométrica’ usada en la Republica Checa y en Eslovaquia
para valorar la orientacién sexual de los/as solicitantes de asilo es
constitutiva de un trato degradante e inhumano (Articulo 3 CEDH),
ademds de una invasion de su privacidad (Articulo 8 CEDH) y es
correcto que dicha practica haya sido eliminada. Se recomienda que
la ley interna en la Republica Checa y en Eslovaquia sea enmendada
de tal manera que deje claro que el proceso de ‘prueba falométrica’
no se puede aplicar en casos de asilo.

191 Incluimos Polonia en este listado porque la Oficina Polaca de Extranjerla
en principio recomienda que el solicitante aporte pruebas adicionales, por
ejemplo resultados de evaluaciones psicolUgicas, opiniones mEdicas de
sexUlogos. No tenemos pruebas concretas de que dichas evaluaciones se
hubieran realmente efectuado en Polonia.
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RECOMENDACIONES:

« Como principio general, la determinacién de la orientacion
sexual y/o identidad de género se ha de basar en la auto
identificacion por parte de la persona solicitante.

+ Las opiniones expertas del personal médico y psiquiatrico
constituyen una manera ineficaz e inapropiada para establecer la
orientacion sexual y/o identidad de género de una persona que
solicita el asilo.

6.4 DECLARACIONES TESTIFICALES

En un caso en Austria, se dudaba de las alegaciones de
homosexualidad de un sefor irani, puesto que habia aportado
pruebas inexactas de un tribunal de Irdn y ademas estaba
casado. Su trabajador social confirmé que era homosexual y por
ese motivo tuvo problemas con otros solicitantes de asilo en el
alojamiento asignado por el Estado, pero aun asf la autoridad
de asilo de primera instancia tampoco encontré las alegaciones
crefbles. Tras llamar a mas testigos (incluyendo a un amante
varon) el tribunal, en la fase de apelacién, acabé creyéndole. Le
fue concedido el estatuto de refugiado.’®?

6.4.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

Puesto que no hay ninguna norma especifica sobre el papel de las
declaraciones testificales, la provision general del Articulo 4 de la
Directiva de Calificacion, ademas de los estandares de los parrafos

195-205 del Manual del ACNUR, deben servir como punto de partida.

Aplicadas a la relevancia de las pruebas testificales, dichos estandares
indican que las solicitudes deben ser examinadas con cuidado para
identificar los problemas que puedan tener las personas solicitantes
de asilo a la hora de entregar material de pruebas (Articulo 4(5)
Directiva de Calificacion; parrafo 196 Manual del ACNUR™3). Como
consecuencia, las autoridades y el/la solicitante deberfan colaborar
con el fin de valorar la relevancia de todos los elementos de la
solicitud (Articulo 4(1) Directiva de Calificacion).

6.4.2 PRACTICA DE LOS ESTADOS

Aparte de las alegaciones del/la solicitante, se informo que también
se aportan declaraciones de testigos y de organizaciones LGBTl en
Austria, Bélgica, Chipre, Republica Checa, Francia, Irlanda, Italia,
Noruega, Espaia y el Reino Unido para resolver problemas de
credibilidad. Los ejemplos siguientes sirven para ilustrar éste punto.

192 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo) 17 de febrero 2009, E2 255.708-2/2008

193 Ver sobre las dificultades de los solicitantes de asilo a la hora de aportar
pruebas documentales ECtHR 19 de febrero del afio 1998, Appl. No. 25894/94,
Informes 1998-I, (Bahaddar v the Netherlands) par. 45
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En Chipre, las declaraciones de las organizaciones LGBTl y la
afiliacion a redes sociales LGBTI se toman en cuenta. Sin embargo,
aunque dichas pruebas se admitirdn y se examinaran, pueden ser

a menudo descartadas en la decisién final por ser poco creibles,
dependiendo del pais y/o organizacién que las aporte, o pueden
ser descartadas igualmente como pruebas de apoyo general que
no demuestra ninguna fiabilidad con respecto a la declaracién de la
persona solicitante.

En el Reino Unido, las pruebas aportadas por testigos o las
declaraciones aportadas por organizaciones que atienden asuntos
LGBTIl'y que han trabajado estrechamente con el solicitante, como
por ejemplo El Grupo de Inmigracién Gay y Lesbiana del RU,, se
toman en consideracion. La afiliacién a organizaciones LGBTI
también se puede aportar como dato, al igual que resguardos
conforme han sido visitados en clinicas que tratan enfermedades
de transmision sexual y atienden a hombres homosexuales y/o
bisexuales.

Un ejemplo de cémo las declaraciones de un testigo pueden ser
utiles en un contexto mdas amplio es el de un caso irlandés. Algunos
responsables de la decisién de asilo siguen el criterio de diferenciar
entre lo que se podria llamar conclusiones de credibilidad ‘periféricas’
(ej: incredulidad en cuanto al modo de transporte, la ausencia de un
documento de identidad, el hecho de no haber solicitado el asilo en
el primer pais seguro atravesado), y temas ‘principales’ de credibilidad
como la orientacion sexual y/o identidad de género del solicitante y
su miedo a la persecucion. En un caso de un homosexual originario
de Irdn, hubo varias conclusiones de credibilidad periféricas que

se utilizaron en contra del solicitante, incluyendo su falta de
documentacion de identidad y algunas discrepancias con respecto

a las pruebas que habian sido aportadas por él, tanto en la entrevista
como en la posterior fase de apelacion. No obstante, el funcionario
encargado de tomar la ultima decisién, al decidir el caso sopesé
dichas conclusiones negativas con las pruebas presentadas a

favor del solicitante, que inclufa el testimonio verbal por parte de

un integrante de la misma etnia que el solicitante. El funcionario
manifestd lo siguiente en sus conclusiones:

“El solicitante, por la manera en la que aportd evidencias a lo largo de
la vista entera, sea en el interrogatorio directo o en el interrogatorio
de la defensa, 0 ante preguntas formuladas en las distintas etapas de
la vista, resultd convincente en relacién a los temas claves sobre los
cuales declaré. Esto se anade al testimonio del testigo que fue muy
conmovedor y esencialmente el caso del solicitante gira alrededor
del mismo. Ha podido confirmar los dos elementos de mayor
importancia de su caso, el primero que es irani'y el segundo que

es homosexual. Cuando uno toma en consideracion los elementos



importantes, todo lo demds se vuelve periférico. El testigo nos

dejo una impresion a partir de la cuél he podido formar la opinion

en cuanto a la veracidad de lo que ha dicho. En los momentos

de presion pudo aportar detalles muy concretos. Sus pruebas, en
conjunto, fueron coherentes y plausibles. Haciendo el balance, estoy
en condiciones para aceptar que el solicitante es a la vez crefble y
que ha aportado pruebas fehacientes de las cuestiones centrales de
su testimonio. Acepto que el solicitante es un homosexual de Iran!194

6.4.3 CONCLUSION

Las declaraciones de testigos tendrdn su relevancia en cualquier
contexto de asilo, incluso en casos LGBTI. Sin embargo, lo que
significa“ser”,G,B,T o I estd refutado, y el hecho de“ser"LG,B,T o

| tiene diferentes significados para diferentes personas: puede ser
una cuestion de identidad, o de atraccién, o de actos particulares,

0 una combinacion de cualquier de los tres. Ademas, en algunos
paises existen otras identidades como MSM - (o HSM — hombres que
tienen relaciones sexuales con otros hombres) — que son términos
que se usan para enfrentarse o evitar la homofdbia al no tener

que usar una identidad explicitamente homosexual. Los términos
lesbiana, homosexual (gay), bisexual, transexual e intersexual
pueden ser ajenos al vocabulario que un/a solicitante de asilo suele
utilizar, empleando mas bien términos peyorativos para referirse

a su identidad sexual o de género. Por ejemplo, en Jamaica un
hombre homosexual se hace llamar por terceros ‘batty man’(hombre
chiflado) y una mujer lesbiana ‘sodomite’ (sodomita). Por lo tanto, las
pruebas que se pueden aportar, incluyendo declaraciones por parte
de testigos, deberfan centrarse en determinar si un/a solicitante tiene
un temor fundado a sufrir actos de persecucién por motivo de una
pertenencia actual o percibida a un determinado grupo social. Las
declaraciones periciales en cuanto a la participacién en actividades
organizadas por entidades LGBTI (sean en el pais de origen o en

el pais de acogida) o declaraciones de individuos que han tenido
contactos sexuales con los solicitantes pueden tener, por lo tanto, su
relevancia con respecto a la credibilidad de los mismos, con tal que
se evallen en un contexto mas amplio del caso en concreto.

6.5 METODOS DE AVERIGUACION

La credibilidad dependera de modo crucial sobre cémo se enfoca el
tema y del tipo de preguntas que se plantean (una pregunta abierta
V.S, una pregunta cerrada). El hecho de formular una pregunta de tal
manera que un/a solicitante la encuentre ofensiva o perturbadora
puede conducir a una respuesta sospechosa a criterio de las
autoridades de asilo. Las personas pueden referirse a si mismos de
una manera poco familiar a la(s) persona(s) encargada(s) de llevar

194 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, ano 2009.
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a cabo una entrevista, o incluso les puede costar expresar con
palabras su manera de verse. Pueden dudar a la hora de revelar su
orientacion sexual y/o identidad de género o pueden, incluso, estar
en plena fase de autodescubrimiento. Si las personas entrevistadoras
proporcionan un ‘espacio seguro’para contar su historia, dicha
manera de proceder conduciréd lo més probable a declaraciones
Utiles en el contexto de la determinaciéon del estatuto de refugiado.
Desde luego, las declaraciones no siempre han de ser consideradas
como creibles (ni acabar necesariamente con el reconocimiento del
estatuto de refugiado). No obstante, la manera en que la entrevista
sea enfocada puede obstaculizar dicha determinacion, al introducir
la posibilidad de que las declaraciones por parte del solicitante hayan
sido influenciadas de forma indebida por la estructura misma de la
entrevista en si.

6.5.1 LOS ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

El Articulo 13(3) de la Directiva de Procedimiento estipula que los
Estados Miembros asegurardn que aquellas personas encargadas de
llevar a cabo una entrevista sean competentes para tomar en cuenta
las circunstancias personales y/o generales que rodean una solicitud
de asilo, tomando en cuenta también la cultura y la vulnerabilidad
de la persona solicitante dentro de la medida de lo posible®. El
manual del ACNUR apunta a la posibilidad de que un solicitante
determinado puede sentirse aprensivo(a) de cara a una figura de
autoridad (Parr..198), enfatizando por lo tanto la necesidad por parte
de la persona encargada de evaluar el caso de hacer un esfuerzo
para ganar la confianza del solicitante asistiéndole a seguir adelante
con todo el proceso y a explicar detalladamente tanto lo que opina
como lo que siente (Parr..200).

Las Pautas de Género del ACNUR contienen secciones igual de
apropiadas para el contexto de las solicitudes de asilo LGBTI.

“Tanto las preguntas abiertas’ como las especificas que

puedan ayudar a aclarar temas de género que se refieren a una
solicitud de asilo se han de incorporar a todas las entrevistas del
proceso.1%

“Cuando se prevé que un caso en particular es capaz de
ocasionar una solicitud relacionada con un tema de género,
se requiere una preparacion adecuada que permitird a la vez el
desarrollo de una relacién basada en la confianza, ademds de
permitir al entrevistador el derecho de plantear las preguntas

195 La propuesta de revision de la Directiva de Procedimiento menciona
explicitamente la orientacion sexual y/o identidad de género en este
contexto, Articulo 15(3), ver la Propuesta Enmendada de la Comision,
COM(2011) 319 final, Bruselas, 1 de junio del afo 2011.

196 Pautas del ACNUR sobre la Proteccidn Internacional: Gender-Related
Persecution within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its
1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 8 de mayo del afio 2002, 36, vii.
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correctas y manejar cualquier problema que surja a lo largo de
la entrevista"®

6.5.2 PREGUNTAS DE CARACTER SEXUAL Y EXPLICITAS

Una practica prevalente consiste en el planteamiento de preguntas
sexuales y explicitas; a menudo, las respuestas a semejantes
preguntas se categorizan como ‘evasivas'y no son creidas por
aquellos funcionarios encargados de tomar la Ultima decision.

En un caso holandés, durante |a entrevista de asilo, un solicitante
irani ya se habfa sentido bajo la obligacion de declarar que ély su
amigo habian sido sorprendidos mientras estaban desnudos en
la cama del amigo; que se encontraban sentados, que se habian
tocado mutuamente en las zonas erégenas del cuerpo; y estaban
teniendo relaciones sexuales. La declaracion no resulté crefble
por parte de las autoridades de asilo, porque la respuesta a la
pregunta jen qué posicién exacta se encontraba con su amigo

en el momento de ser pillado? fue interpretada como evasiva.

El Tribunal Regional anulé la decisién, al considerar que a un/a
solicitante no se le puede requerir que aporte mas detalles para
lograr la credibilidad en cuanto al tema de su homosexualidad. 1%

En Bélgica, se puede llegar a plantear algunas preguntas de

indole: ;Cudndo empezaste a tocarle sus zonas erégenas? jen qué
momento empezaste a besar con lengua, a hacerle una felacion, a
copular? Se han comunicado también detalles sobre la tendencia

de algunos funcionarios en Bélgica de considerar la relevancia de
una relacion en el contexto de una solicitud LGB si incluye actividad
sexual (oral o anal) o si no, de considerar la fecha del primer contacto
sexual como el inicio de la relacion, aunque el solicitante hubiese
indicado una fecha anterior al respecto.

Algunos profesionales irlandeses nos han comunicado que los/las
solicitantes homosexuales fueron interrogados en cuanto al nimero
de amantes que habfan tenido y en cuanto a la frecuencia de sus
relaciones sexuales; en algunos casos, aquella practica fue percibida
por los técnicos en cuestion como una insinuacion por parte de

los funcionarios de una idea preconcebida de comportamiento
promiscuo de los hombres homosexuales.

En Bulgaria se informé del uso de preguntas como: ;Cuantos
amantes has tenido? ;Eres pasivo o activo en tu vida sexual?

En el Reino Unido, pruebas anecddticas incluyen interrogatorio

197 Supra, 36, ix.
198 Rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem 8 de diciembre del afio 2009,
08/40650; el IND hizo apelacion al Consejo del Estado.
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al limite de la pornografia con respecto al caso de una mujer
lesbiana, al igual que en el caso de un hombre homosexual, a quien
le preguntaron cuando fue la primera vez que cometi¢ el acto de
sodomfa con su novio. '

También en Austria se ha informado sobre el uso de algunas
preguntas degradantes y explicitas en los interrogatorios de la
Oficina Federal de Asilo (Bundesasylamt), al igual que en el Tribunal
de Asilo. Un hombre joven de Somalia fue preguntado a lo largo
de su entrevista intensiva en el Bundesasylamt Graz cuando habia
tenido su primer encuentro homosexual, utilizando un lenguaje
muy inapropiado (“Bubensex”- el sexo con chicos, un término con
connotaciones sexuales predominantes).

En Chipre, un solicitante homosexual fue preguntado si estaba
afiliado a alguna red social‘gay’ Cuando contesté de manera
positiva, le solicitaron su contrasefa personal para poder verificar lo
declarado. Esta pregunta sobradamente intrusiva da la impresién de
que las autoridades de asilo no solamente querian saber si estaba
afiliado a una pagina‘gay; sino ademads en qué actividades sexuales
estaba involucrado en dicha pagina.

6.5.3 LO QUE REFLEJA LA HOMO/ TRANSFOBIA

Entrevistadores de la oficina rumana de Inmigracién preguntaron:
";Qué opinas de la homosexualidad? ;Es una condicién normal o
un problema fisico o psicolégico? jHas consultado a un médico?”
ademés de:";Alguna vez has recibido dinero a cambio?”

Pero, por el otro lado, uno puede imaginar que semejantes
preguntas también pueden llegar a ser apropiadas, dependiendo
del contexto. Uno puede imaginar una situacion en la cual un/a
solicitante esté prestando declaracion sobre como se dio cuenta
que era LGBTI, y el entrevistador preguntandole como se tomé
dicho descubrimiento. Esto puede provocar la revelacién de unas
declaraciones Utiles sobre como los solicitantes se ven a sf mismos
y las percepciones vigentes sobre el tema de la homosexualidad
en su pais de origen. Un/a solicitante, facilmente, podria haber sido
visitado por un médico, puesto que en muchas sociedades aun se
considera la homosexualidad como un enfermedad.

La parte mas importante de una peticion de asilo son las alegaciones

199 Caso, no publicado, ante el Tribunal de Primer Nivel (Cdmara de Asilo y
de Inmigracion), 2010. Este caso habia sido visto por el Tribunal Superior
(Cémara de Asilo y de Inmigracion) el 12 de julio del afio 2011 con los Jueces
Superiores de Inmigracién cuya manera de enfocar la decision no favorable
del Juez de Inmigracion sobre la identidad sexual del apelante termind
considerdndola como perversay permitié la concesion de la apelacion al caso
de asilo de un sefior homosexual de Uzbekistan (aplicando las pautas HJ/HT).
El experto nacional del Reino Unido espera poder hacer un seguimiento y
comprobar si el caso sera difundido



presentadas por el solicitante y a veces las preguntas al respecto son
utiles para hacerla avanzar y pedir datos adicionales. Tal narrativa
puede ser detallada y en muchos casos empieza ya en la infancia,
mucho antes que cualquier realizacion de sentimientos sexuales.
Puesto que el contexto social puede llegar a ser muy diferente de
cualquier contexto europeo, las mismas preguntas que resultarfan
ofensivas para una persona LGBTI podrian llegar a ser relevantes
para los casos de personas LGBTI de otros paises. Sobre éste punto,
es imposible trabajar con criterios estandardizados. Es de maxima
importancia que los entrevistadores sean personas compasivas y
conscientes de que lo que ellos consideren como una sensibilidad
hacia personas LGBTI se puede interpretar como una muestra

de homo/transfébia desde la perspectiva del solicitante y vice
versa: lo que un entrevistador considere inaceptable puede ser
experimentado como una muestra de apoyo y de comprension por
el solicitante. Todo esto es precisamente el argumento principal: la
entrevista de asilo ha de centrarse en la perspectiva de la persona
solicitante.

6.5.4 BUENAS PRACTICAS

Algunos ejemplos de buenas practicas se pueden aportar para
ilustrar lo anterior. En algunos Estados Miembros, los oficiales
encargados de llevar a cabo las entrevistas pediran a los solicitantes
que cuenten su versiéon de los acontecimientos relacionados con su
orientacién sexual: jcudndo se dieron cuenta que eran LGBTI?, jsiya
han mantenido alguna relacién sentimental?, y en su caso, jen qué
momento ha sido?, jcuéles han sido las reacciones de sus amigos

y de sus familiares? ;y cuales han sido los demés problemas que
han tenido tanto ellos como su(s) pareja(s) a raiz de su orientacion
sexual? Estas preguntas ayudan a los solicitantes para que cuenten su
historia personal sin llevarles en ninguna direccion predeterminada.
A continuacién compartimos algunos ejemplos:

En Hungria se informa de la frecuencia con la que la autoridad
pregunta por la “historia” de su orientacién sexual y las caracteristicas
de sus relaciones, ej: cuando el solicitante se dio cuenta de su
orientacién ‘gay, cuando tuvo su primera relacién ‘gay, como se
conocieron ambos, cudnto tiempo durd la relacion, si las parejas
vivian juntos y cuantas parejas tuvo la persona solicitante.

El Jefe Diputado del Departamento de Procedimientos de
Eslovaquia manifestd durante la entrevista que se le hizo para el
objetivo de ésta investigacion que, en primer lugar, al solicitante

de asilo LGBTI se le pide que hable libremente de sus problemas y

de su orientacién sexual; luego, el funcionario encargado de tomar

la ultima decisién plantea una serie de preguntas concretas que
pueden incluir algunas de contenido explicito, como una descripcion
del acto sexual. Normalmente, las preguntas suelen ser de caracter
mas general sin incluir preguntas directas como las descripciones
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mencionadas. Las entrevistas de asilo de los casos investigados
incluyen preguntas como: cudndo y como el/la solicitante se dio
cuenta que era homosexual; si la familia estaba al corriente; si algun
amigo o pareja habia sufrido actos de persecucion a raiz de su
orientacion y cémo; como la policia llegd a estar informada de su
homosexualidad; qué reaccion tuvo la familia ante su orientacién; si
aun mantiene contacto con personas de su misma orientacion en el
pais de origen; si se ha manifestado publicamente; etc.

El Reino Unido, en la guia de Instruccion de Asilo sobre Temas de
Identidad de Género en la Solicitud de Asilo del mes de junio 2011, La
Agencia de Fronteras del RU. acepta:

“La credibilidad de la peticién de un individuo y el grado de
riesgo en caso de retorno deberia ser probado sobre todo por
una entrevista cautelosa acerca de la realizacidn y experiencia
de la identidad de género del individuo. El cambio del sexo de
nacimiento no es un proceso rdpido, sino un proceso complejo
de muchos pasos a cumplir a lo largo de un determinado
periodo de tiempo. La transicion puede incluir algunos o todos
de los siguientes ajustes médicos, legales y personales: informar
a familiares, a amigos y a colegas, cambiarse el nombre y/o sexo
en documentos legales; vestirse, comportarse y/o vivir como

el sexo opuesto; terapia hormonal; y posiblemente cirugia. Los
oficiales entrevistadores deberian hacer preguntas abiertas
que permitan a los/las solicitantes relatar el desarrollo de su
identidad y cémo les afecté su identidad y cémo les afectaron
sus experiencias tanto en su pais como en el Reino Unido.?®°

6.5.5 CONCLUSION

En algunos Estados Miembros se hacen preguntas explicitas y las
respuestas evasivas se interpretan en detrimento de la credibilidad
de la persona solicitante. Esto resulta muy problematico porque las
supuestas respuestas evasivas pueden estar relacionadas tanto con
el shock de recibir preguntas sobre detalles de su vida sexual como
a una falta de veracidad. Ademads, tal cuestionamiento intrusivo
constituye una invasién de la privacidad del solicitante en ausencia
de una necesidad primordial de hacerlo.

Un segundo tema es que las preguntas — sexualmente explicitas
0 no - pueden apoyarse demasiado en estereotipos. Un ejemplo
serfa la idea de que la homosexualidad es una enfermedad, que

200 Instruccién de la Agencia de Frontera sobre casos de solicitud de asilo: UK
Border Agency Gender Identity issues in the asylum claim, 13 de junio del 2011,
http://www.ukba.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/
asylumpolicyinstructions/apis/genderissueintheasylum.pdf?view=Binary,
ultima consulta el 16 de julio del afio 2011. Para una instruccion similar sobre
casos de orientacién sexual, véase: UK Border Agency, Sexual Orientation issues
in the asylum claim (6 de octubre del afio 2010, revisado el dia 13 de junio
2011).

61
N B . -



DETERMINACION DE LA CREDIBILIDAD

tiene mucho que ver con la prostitucion, esta basado en el coito o

es signo de promiscuidad en si. Semejantes estereotipos y prejuicios
pueden llegar a ser ofensivos para las personas solicitantes y, como
consecuencia, obstaculizan la entrevista de asilo y pueden conducir
a conclusiones que son igual de incorrectas como los prejuicios,
como por ejemplo: si un/a solicitante ha tenido relaciones con tan
solo una personay quiere mantener tal cuél dicha dindmica, esto en
sinoimplicarfa que la persona no es L, G, B, T, I. Los entrevistadores
de asilo deberfan buscar la manera de establecer la perspectiva de

la persona solicitante, que puede estar influenciada por estereotipos
que ellos no comparten. Los/as solicitantes pueden experimentar

su orientacién como una enfermedad (pero creer que no han de ser
castigados por ello); o pueden rechazar la etiqueta ‘gay’ porque, a su
juicio, aquello implicarfa promiscuidad. De otra manera, las preguntas
bien intencionadas, como, por ejemplo, cuando se pregunta si los
solicitantes buscaron asistencia por voluntad propia cuando se
dieron cuenta de su orientacion, puede perjudicar y/o hacer dafio

a aquellos que fueron obligados a someterse a un proceso de
‘asistencia’en cuanto a la conversion forzosa de su orientacion sexual.

El proceso de entrevista sensible requiere un punto de reflexién
sobre la entrevista misma por parte de los entrevistadores. Si,

por ejemplo, uno de ellos encuentra evasivo al solicitante, ha

de reflexionar sobre la posible causa. Si la persona solicitante se
inventa una parte de su declaraciéon, entonces jpor qué?; si se
muestra reacio(a) a la hora de compartir sucesos dolorosos; si el/la
solicitante se ha sentido ofendido/a por algin comentario hecho
por el entrevistador o por el intérprete. Con el fin de permitir a las
partes entrevistadoras reflexionar de tal manera, se requiere una
formacion, tanto al principio de su carrera profesional como a lo
largo de la misma, en forma de seminarios de desarrollo profesional
y actualizaciones de capacitaciones. Los temas LGBTI han de ser
preferentes tanto en la formacion especifica como una parte clave
de las formaciones de caracter general sobre técnicas de entrevistar,
puesto que ambos requieren técnicas especificas y han de ser
establecidos como linea dominante. Ademas, aquellos aspectos que
se refieren especificamente a entrevistas para casos LGBTI tienen
mucho en comun con temas de género, victimas de discriminacion
sistematica y victimas de tortura. Aquellos aspectos LGBTI necesitan
ser incorporados al Curriculo de Asilo Europeo (mddulos de
formacion para funcionarios del Estado) y la formacion del ramo
judicial del gobierno.

RECOMENDACIONES

«  Los entrevistadores, los que toman las decisiones, la seccion
judicial y letrados necesitan ser competentes y capaces de tomar
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en cuenta los aspectos de la orientacién sexual y/o identidad
de género de las solicitudes de asilo, lo cual incluye la‘salida
del armario’ademas de las necesidades especiales de los/las
solicitantes lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e
intersexuales. A tal fin, han de ser formados profesionalmente
tanto en un maédulo especifico de formacién como en el
contexto de los médulos de formacién permanente.

6.6 CONOCIMIENTO Y COMPORTAMIENTO
PRECONCEBIDO

En muchos casos, las decisiones favorables en cuanto al tema de
la credibilidad estén relacionadas estrechamente con las ideas
preconcebidas por parte del entrevistador o el responsable de la
decisiéon sobre como una persona LGBTI de verdad’se comporta o
sobre en qué términos se expresa. En éste pdrrafo se trata el tema
con algunas de esas ideas.

6.6.1 FAMILIARIDAD CON AMBIENTE SOCIAL HOMOSEXUAL

A menudo se hacen preguntas con respecto a la familiaridad con
los ambientes ‘gay’del pais de origen y en el pais de acogida. Las
autoridades, tras declarar que dicho tipo de preguntas se hacen
Unicamente para aportar mas pruebas, deniegan el asilo a los
solicitantes cuando no se saben las respuestas correctas. Aquello es
problemdtico porque el ambiente gay en el pais de origen puede ser
inexistente o simplemente el/la solicitante no querréa formar parte
de ello. Lo mismo se aplica al ambiente gay en el pais de acogida:
aungue un/a solicitante esté interesado(a) en barrios LGBTI y/o
eventos o puntos de encuentro, resulta muy poco relevante para
determinar la orientacién de uno o de otro, sobre todo cuando
carecen de los medios econémicos como para acceder a dichos
lugares.

En el caso de un homosexual masculino de Uganda, el érgano
decisor irlandés manifestd lo siguiente: “se informé al solicitante
de que su conocimiento de los puntos de encuentro, de las
pdaginas webs, de las discotecas y de los eventos politicos
referentes al mundillo homosexual era muy limitado, a lo que
contesto que él no deseaba hacer campana a favor de los
derechos de los homosexuales y que estaba contento con [su
parejal y que no querfa incluir a terceros, ni enterarse de como
vivian. El solicitante es una persona muy culta y no resulta factible
que un supuesto homosexual masculino demuestre tan poco
interés y conocimientos en topicos que le afectan. Esto hace
dudar de la credibilidad de este solicitante.2°!

201 Comisionado de Solicitudes de Personas Refugiadas, 2009.



6.6.1.1 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Las preguntas que se hacen en Bélgica sobre la vida homosexual

en el pals de origen son por ejemplo: ;Existen estrellas del mundo
del espectéculo con fama de ser LGBT en tu pais de origen?

iCémo haces para reconocer a otra persona gay basandote en su
comportamiento? ;Cudl es el lugar de encuentro social para LGBT en
la ciudad? jSon sitios para ir a ligar? ;A qué sitios ibas para negociar
un encuentro homosexual?

En el Reino Unido, el Tribunal de Primera Instancia no podia aceptar
gue una mujer lesbiana de Uganda no estuviera mas familiarizada
con la literatura y las revistas de su orientacion2®2, Ejemplos
comparables también se han visto en Francia y en Holanda.

En otros paises, se han visto situaciones mas matizadas en las que
depende de las declaraciones del solicitante de asilo para determinar
luego si se puede interpretar algo respecto a su conocimiento

del ambiente ‘gay’ En Finlandia, el representante del Servicio de
Migracién Finlandés manifiesta que, “ese tipo de preguntas se puede
plantear en algunos casos, si hay motivo para creer que el solicitante
tuviera conocimiento de ello. Sin embargo, es tipo de informacion no
es un requisito para poder llegar a una decisién favorable!

Obviamente, a veces el conocimiento del ambiente social ‘gay’ puede
ayudar a una solicitud de asilo; aquello, sin embargo, no implica

que su desconocimiento sea un motivo sélido para denegar una
solicitud. En el caso de un solicitante de Albania en Hungria, su
identificacion como homosexual fue aceptada por las autoridades,
sus declaraciones fueron apoyadas por la existencia de paginas

web cuyo contenido trataban temas de homosexualidad creadas y
manejadas por él mismo. La solicitud de asilo fue también fortalecida
por el hecho de que el solicitante era miembro de una asociacion
homosexual auspiciada por COC Netherlands.

Un profesional irlandés comunicd que un solicitante de asilo
homosexual habia sido preguntado si conocfa un bar‘gay’de
renombre en la ciudad de Dublin. Se consideré como un indicio
negativo de credibilidad el hecho de que no conocia dicho local; el
funcionario encargado de tomar la ultima decisién en éste caso no
podia concebir que un hombre homosexual viviendo en Dublin no
hubiese frecuentado ese bar. Modos interrogatorios similares fueron
comunicados desde Francia y Rumania.

6.6.1.2 BUENAS PRACTICAS
Las pautas suecas para personas LGBT contienen una practica
positiva: “El hecho de que un homosexual no haya estado en

202 Camara de Inmigracion y Asilo, 30 de enero del afio 2011, BN (Uganda),
difundido en pagina web para ley de asilo LGBT

DETERMINACION DE LA CREDIBILIDAD

contacto con organizaciones que atienden a miembros de su
comunidad, sea en Suecia o en el pais de origen, es raramente un
factor que sea capaz de refutar su miedo de ser retornado al pais y
por lo tanto afectar negativamente la evaluaciéon de su caso. Ademas,
en muchos paises no existen semejantes organizaciones para
consultar/203

6.6.1.3 CONCLUSION

Cuando una parte de las declaraciones del solicitante comentan
que ha colaborado con organizaciones LGBTI o que ha frecuentado
locales o contextos LGBTI, eso puede influir en la credibilidad de
sus manifestaciones. No obstante, el mero hecho de que un/a
solicitante que alega ser LGBTI desconozca el nombre de las
organizaciones LGBTI o lugares de encuentro no es suficiente para
llegar a conclusiones directas sobre su nivel de credibilidad. Puede
que no estén informados, que no quieran participar en ellos, que
no estén lo suficientemente “liberados” para participar libremente
en alguna actividad ‘gay’ o que, directamente, no tengan los medios
econdémicos para acceder a aquello — hay muchos motivos més a
parte de una falta de credibilidad. Ademas, el hecho de plantear
preguntas como éstas crea el riesgo de contribuir a un ambiente de
interrogatorio durante la entrevista, en detrimento de la calidad de la
entrevista.

RECOMENDACION

- Elhecho de que un solicitante no esté familiarizado con
organizaciones o eventos lesbianas, homosexuales, bisexuales,
transexuales e intersexuales no se puede considerar en si como
un indicio de que el pretendido temor de sufrir persecucién por
su orientacion sexual y/o identidad de género no es creible.

6.6.2 EL MATRIMONIO HETEROSEXUAL Y LA PATERNIDAD Y/0
MATERNIDAD

En muchos Estados Miembros, el hecho de que un/a solicitante

alegue ser una persona LGBTI y ha estado casado/a — incluso

en el pais de acogida — se considera un motivo para dudar de la

credibilidad de la persona solicitante como tal. Esto niega una

caracteristica comun de las identidades LGBTI, algo que existe aun en

Europa, las‘doble vidas' que llevan algunas personas.

6.6.2.1 ESTANDARES INTERNACIONALES

La nota de la guia del ACNUR estipula que “una persona no ha de
ser automaticamente considerada como heterosexual Unicamente
porgue estd, o ha estado casado(a), [o] tiene hijos.2%4

203 Migrationsverket, Sexual Orientation Guidelines, 2002.
204 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ONU), UNHCR
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6.6.2.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

En el caso de una solicitante lesbiana en Chipre, el hecho de haber
estado casada en dos ocasiones previas fue considerado como
motivo de falta de credibilidad en cuanto a su orientacion sexual,
aunque insistié que ambos matrimonios fueron forzados, con el
primero no consumado, lo que condujo a su anulacion y el segundo
consumado por la fuerza y acabado en divorcio. En Espaiia, una
mujer lesbiana fue denegada porque tenfa un bebé en Argelia. En
Holanda, una decision manifesto: “Resulta peculiar que un hombre
al haber tenido previamente una relacion homosexual durante
cuatro anos, se case con una mujer sin tener ningun reparo”s,

El matrimonio fuera del pais de origen también esta considerado
como contraproducente para la credibilidad acerca de la orientacion
sexual de las personas solicitantes. En Malta, hubo un caso de un
ciudadano libio que mantenia una relacion estable con un sefior
maltés. Una vez que su familia en Libia descubrié su homosexualidad,
empezd a recibir amenazas y fue instado a marcharse del pais. Se fue
alaisla de Malta y contrajo un matrimonio de conveniencia con una
mujer maltesa, pensando no tener mayor opcidn que le permitiese
quedarse en el pafs, ignorando que la homosexualidad podfa ser
base para solicitar la proteccién internacional. Su esposa maltesa
puso una denuncia ante la policia en la cudl admitié lo que habia
motivado el matrimonio en un principio, y, acto seguido, la policia
inicio trdmites de expulsiéon del territorio nacional contra él. En

aquel periodo, solicité el estatuto de refugiado, pero — debido a que
la fecha limite ya habfa pasado - su caso se denegd. En un ultimo
intento de presentar una apelacion, el solicitante llevd su caso a un
tribunal citando el Articulo 3y 8 del CEDH. El procedimiento termind
sin decision final sobre el fondo del asunto puesto que el solicitante
fue deportado antes de que se pudiese celebrar una vista. De interés,
sin embargo, son los informes presentados por el Ministro de Justicia
apoyando las medidas de expulsién del solicitante. Dichos informes
desestimaban por completo las alegaciones de homosexualidad

del solicitante bajo la explicacion de que por el matrimonio de
conveniencia, su credibilidad ya sufria un dafo irremediable 20

Un solicitante nigeriano contrajo matrimonio con una mujer lesbiana
(en los EEUU) porque queria tener hijos. Manifestd que le interesaban

Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender
Identity, 21de noviembre del afo 2008, par. 36. Comp. En el estudio danés
mencionado arriba, solo 19% de mujeres LBT y el 29% de hombres GBT
declaré que no les interesaba tener hijos. Por lo tanto, la inmensa mayoria
de las personas LGBT o han tenido o bien anhelan tener hijos, Leyla Gransell
and Henning Hansen, Equal and unequal? The living conditions and well
being of gay and lesbian people, bisexuals and transgenders in Denmark,
Copenhagen: Casa 2009, available at HYPERLINK “http://www.casa-analyse.
dk/default.asp?Action=Details&ltem=387"www.casa-analyse.dk/default.
asp?Action=Details&ltem=387.

205 Decision IND 28 January 2011, Burundi, nr. 0607-27-04150.

206 W. El-H vs Oficial de Inmigracion Principal (Primera Fase, Tribunal Civil), iniciado
el 29 de julio del afo 2008
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mas los hombres que las mujeres y que solo podria tener relaciones
sexuales con una mujer tras consumir mucho alcohol. Segun las
autoridades holandesas, dichos comentarios se sumaron a la falta
de credibilidad en cuanto sus alegaciones de homosexualidad. La
decision fue confirmada y se hizo firme por el Tribunal Regional. 2%

En el caso de un matrimonio o descendencia bioldgica en

Finlandia, no se expresa de forma directa que no se crea verosimil

la orientacion sexual. Mas que nada se suele afirmar que el peligro
de sufrir actos de persecucion se consideraria como improbable

con base en lo manifestado. Gracias a la relacion heterosexual y a la
presencia de hijos, el solicitante no seria percibido como homosexual
y, desde luego, no tendria por qué temer la persecucion.

En Alemania, el concepto de la orientacion sexual basado en la
sexologia clasica también aparece en una decision del afio 2008.

El hecho de que un solicitante se haya casado en Holanda y que
haya tenido un hijo como resultado de dicho matrimonio, supone
que, segun el Tribunal Administrativo, el solicitante no estd lo
suficientemente “definido por su homosexualidad” como para
cumplir con el criterio de pertenecer a un grupo social determinado
conforme a la definicion del Articulo 10 (1) de la Directiva de
Calificacion 208

También en Hungria, el matrimonio y los hijos parecen reducir

de forma significativa la probabilidad de que el solicitante resulte
crefble. Una solicitante lesbiana estaba casada y tenfa un hijo -nacido
después de que ella reconociera su orientacién sexual. La Oficina

de Inmigracion y de Nacionalidad declaré que ella nunca habria
convivido y contraido matrimonio si hubiese sido lesbiana.

En varios paises, incluso aquellos solicitantes que se habian
declarado bisexuales fueron denegados por su situaciéon matrimonial
y/0 parental.

En Bulgaria, segun el experto nacional, cualquier persona que no de
un perfil estereotipado de LGB no estéd considerado como creible a

la hora de efectuar una peticion como tal. El matrimonio y los hijos
estan considerados como un indicador principal de orientacién a

la hora de valorar la sexualidad de la persona. Hubo el caso de un
hombre bisexual del Libano que fue desestimado porque tenia
esposa e hijos.

Un solicitante en Finlandia cambio su alegacion de homosexual a
bisexual, inmediatamente tras casarse con una mujer. Sin embargo,

207 Rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem, 12 de enero del afio 2010, nr.
09/48023.

208 Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Ansbach, 21 de agosto 2008, AN
18 K08.30201.



alolargo de su entrevista afirmo repetidas veces que no era
homosexual sino bisexual, insistiendo en que la diferencia entre
ambas orientaciones era grande, pero, a pesar de todo, desconocia
el término correcto para bisexualidad’en el momento de redactar
su peticion. Aquello se juzgd poco creible y, como consecuencia, su
peticion fue desestimada (afo 2010).

Un solicitante argelino en Hungria fue denegado porque se
considerd que no podia corroborar la probabilidad de sufrir actos de
persecucion en Argelia. No se comunicé de manera explicita que el
motivo de su denegacion habfa sido su bisexualidad; sin embargo,
tenfa una esposa y varios hijos.

6.6.2.3 LAS BUENAS PRACTICAS

En varios Estados Miembros se reconoce que el matrimonio no
implica necesariamente que un solicitante no sea una persona LGBTI.
Eso ha de considerarse como una practica positiva, conforme a la
Nota de la Guia de ACNUR.

En Italia, un hombre homosexual originario de Marruecos se
habfa casado en el pais de origen y hasta tuvo un hijo fruto

del matrimonio. Dijo que se habia casado a los 28 afios (en el
momento de la solicitud tenia 40) porque le habfa obligado su
familia. Manifestd que no estaba seguro de ser el padre bioldgico
del hijo, pero se sentia obligado a ayudar a su esposa y al hijo
econdmicamente. Manifestd, ademas, que su esposa No aceptaria
divorciarse por miedo a posibles repercusiones sociales. Fue
concedido el estatuto de refugiado. 29

En Eslovaquia, el Unico solicitante que fue concedido el asilo por su
orientacién (bi)sexual habia estado previamente casado en su pais
de origen y habia engendrado a cuatro hijos.

En Dinamarca ya se entiende que el hecho de ser un solicitante L, G,
B, T, 01 no esincompatible con el estado civil de casado/a. En un caso
concreto, un solicitante fue reconcedido el estatuto de refugiado

por su conducta homosexual en su pafs de origen, mientras convivia
con una mujer en Dinamarca. En Francia, las autoridades de asilo,
aligual que el Tribunal, no consideran al matrimonio y a la familia
como un elemento clave que podria motivar una denegacion de
solicitud, pero, en caso de duda, dicho elemento podria tomarse en
consideracién, junto con otros.

Suecia tiene una directriz politica explicita que afirma:“El hecho de
gue un homosexual esté casado, y posiblemente tiene hijos con una

209 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Milano (Comité Regional para el reconocimiento a la proteccidn internacional
de Milan), decisién, ano 2010.
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persona del sexo opuesto, no deberia descartar el hecho de que
tenga una orientaciéon homosexual2'®

La reciente Instruccion de Asilo del Reino Unido sostiene al respecto
que:“Ni las relaciones (heterosexuales) ni la paternidad (ambos a
explorar en la fase de la entrevista) se ha de tomar automaticamente
como una prueba de poca credibilidad!?"

Ademas, no se han comunicado problemas sobre este punto desde
Austria, Bélgica y la Republica Checa.

6.6.2.4 CONCLUSION

Se puede llegar a la conclusion que en muchos Estados Miembros,
el matrimonio con o sin la presencia de hijos, y el hecho de ser una
persona LGBTI se consideran incompatibles. Mientras dicha postura
es totalmente insostenible con respecto a bisexuales, tampoco tiene
mucho sentido para solicitantes LGTI. La presion social con la que

se enfrentan las personas solicitantes puede llegar a ser enorme,
obligando a dichas personas a casarse en contra de su voluntad.

La nocién de que uno puede estar casado, o tener hijos y que eso
tenga relevancia en cuanto a la credibilidad de uno como solicitante
de asilo, parece ser uno de los vestigios de la antigua perspectiva
médica sobre la orientacion sexual y/o identidad de género, que
considera a dichas identidades en términos de carencia o de
incapacidad. La nocién implicita es que una persona Unicamente
seria LGTl si él/ella no tiene otra opcidn y no puede hacer nada en
contra. Solo si las identidades LGBTI son vistas como el resultado

de una necesidad y no de una eleccion, tiene sentido pensar que,

si una persona estuviera casada o tuviera un hijo, él o ella no podrfa
realmente ser LGTI.

RECOMENDACION

- Elhecho de que un/a solicitante esté o haya estado casado/a
o conviviendo en el contexto de una relaciéon heterosexual,
posiblemente con hijos fruto de la misma, no deberfa descartar
en absoluto que él/ella sea en el fondo lesbiana, homosexual,
bisexual, transexual o intersexual.

6.6.3 CONOCIMIENTO DE LAS SANCIONES PENALES

Bélgica, Francia, Holanda, Noruega y Suiza nos han comunicado
que el desconocimiento de las sanciones de la ley criminal o la
formulacion exacta de las provisiones penales contra la orientacion
sexual en el pais de origen puede afectar a la credibilidad del solicitante.

210 Migrationsverket, Sexual Orientation Guidelines 2002.
211 UK Home Office, Asylum Instruction: Sexual Orientation and Gender Identity in
the Asylum Claim, 6 de octubre del afo 2010, revisado el dia 13 junio, 2011
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Dicha practica niega la realidad cotidiana de muchas personas LGBTI,
en lugares del mundo donde las sanciones sociales (la presién de

la misma o - las amenazas de — violencia por parte de familiares

del entorno social) pueden ser de una importancia mayor que una
serie de sanciones formales. Por lo tanto, el desconocimiento de

las sanciones exactas por parte de algunos solicitantes de la ley
criminal contra los casos de orientacién sexual en su pais de origen
no deberfa constituir en si una base suficiente para no encontrarlos
crefbles.

6.6.4 CONDUCTA DEMASIADO ARRIESGADA PARA SER VERDAD
En varios casos, las solicitudes de asilo son denegadas porque los
solicitantes se habfan involucrado en actividades peligrosas para
ellos mismos; aquello se considera poco plausible.

Un tribunal aleman hizo un resumen de una decisién negativa de
la manera siguiente: “La alegacion por parte del solicitante segun
la cudl se habfa involucrado en actividades homosexuales en
Camerun no resulta creible ya que eso supondria exponerse a un
peligro. La descripcion de su vida como homosexual en Camerdn
no resulta lo suficientemente precisa.” El Tribunal Administrativo
encargado de revisar el caso se opuso a ambos puntos e invalido
la decision 212

De modo similar, un tribunal aleman citando una decisién de la
Oficina Federal de Inmigracién y de Refugiados: “La declaracién
del solicitante (un drabe Sunni de la ciudad de Mosul en Irak) no
es plausible: si sus actividades homosexuales se hubiesen dado

a conocer y si hubiese sido perseguido, también habria sido
condenado bajo la Seccion 400 del Cédigo Penal iraqui!” El Tribunal
Administrativo se opuso e invalidé la decision. 213

En Eslovenia, un solicitante resultd no crefble por haber declarado
tener relaciones sexuales con un amigo suyo cuya esposa se entero,
tras lo cual dejaron de ocultar su relacion de cara a la misma esposa. Las
autoridades eslovenas también encontraron curioso el hecho de que la
esposa los denuncio a la policia tnicamente después de dos afios.

En Holanda, las autoridades de asilo no juzgaron plausible que un
joven paquistani hubiese tenido relaciones sexuales con su novio
mientras que otros familiares (de religiéon musulmana) estuvieran
presentes en la misma vivienda, encima sin cerrar bien la puerta con
llave, a pesar de conocer los riesgos. 214

212 Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Frankfurt (Oder), 11 de
noviembre 2010,VG 4 K772/10.A.

213 Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) Sigmaringen, 26 de abril del afio
2010, A 1K 1911/0.

214 Rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem, 29 de septiembre del afio 2009, nr.
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Si este tipo de légica se lleva hasta su conclusion final, el contenido
de la solicitud de practicamente todos los solicitantes de asilo que
haya tenido, o intentado tener, una relacion homosexual en su pais
de origen, o que haya expresado una identidad transexual, resulta
no plausible por motivo del riesgo que suponia?'®. En términos

mas generales, el hecho de que un comportamiento haya puesto

a un solicitante en una situacion de riesgo tiene mds posibilidad de
conceder el estatuto de asilo en vez de denegarlo. Dicha légica se ha
de apartar.

6.6.5 OTROS CRITERIOS ESTEREOTIPADOS

Existen otros innumerables estereotipos que han sido (ab)usados
para llegar a la conclusién de que un solicitante no es una persona
LGBTI. A continuacién presentamos una lista no exhaustiva de
ejemplos:

09/32801

215 Jenni Millbank, The Ring of Truth”: A Case Study of Credibility Assessment
in Particular Social Group Refugee Determinations, International Journal of
Refugee Law, 2009-1, p. 22.
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Tema Estado Miembro

Ejemplo

Servicio Militar Chipre

Un solicitante homosexual fue preguntado por su servicio militar. El hecho de que no haya tratado de evitar el ejército
se juzgd contradictorio al estereotipo del comportamiento homosexual.

Gusto Cultural Francia

Las preguntas pueden referirse a la forma de vestir de la persona, de su tiempo de ocio, de su gusto cultural (musica,
cine, television), conocimientos y/o participacion en la cultura considerada como ‘gay’.

Idioma Hungrfa

En el caso de una mujer nigeriana, las autoridades de asilo consideraron improbable que usara “terminologia latina” (como
la palabra”homosexual) por su nivel de estudios. Las autoridades supusieron que la solicitante escuché o bien inventé

su historia para obtener el estatuto de refugiada. La evaluacion médica acabé con la diagnosis de “poderosa sexualidad
femenina”. Se ha de tomar en cuenta que otros elementos también pusieron en duda la credibilidad de la solicitante. En

el caso de una mujer nigeriana, las autoridades de asilo consideraron improbable que usara “terminologfa latina” (como

la palabra”homosexual) por su nivel de estudios. Las autoridades supusieron que la solicitante escuché o bien inventé

su historia para obtener el estatuto de refugiada. La evaluacién médica acabd con la diagnosis de “poderosa sexualidad
femenina’. Se ha de tomar en cuenta que otros elementos también pusieron en duda la credibilidad de la solicitante.

Idioma Espana

Un hombre homosexual de Mauritania se calificé a si mismo como “maricén”. El Tribunal opind que dicha palabra no es
normalmente utilizada por personas homosexuales.21®

Comportamiento Irlanda

Algunas personas encargados de tomar decisiones han llegado a conclusiones no favorables, basdndose en su propio
criterio sobre el comportamiento de un solicitante (gj: si, desde su perspectiva, un solicitante se ha declarado homosexual).
Por ejemplo, al denegar una apelacion hecha por un homosexual de Argelia, un Miembro del Tribunal manifesté “desde su
conducta (en la fase de apelacién) no me cabe la menor duda de que el solicitante haya adelantado que era gay solo para
reforzar su solicitud de persona refugiada’. La formacion profesional sobre la cual se basé dicho Miembro para determinar
la orientacion sexual no se indica en cambio. 217

Comportamiento Bulgaria

Una opinién compartida es que un hombre homosexual tiene por necesidad “ponerse femenina"y “mostrar” su
orientacion sexual y lo mismo se aplica a mujeres homosexuales.

Trabajador del Bélgica
Sexo

Los trabajadores del sexo han sido denegados porque el hecho de “involucrarse en actividades homosexuales ilegales

se considera motivado por temas econémicos y de oportunismo”, 218

Trabajador del Espana
sexo

Una mujer transexual de Costa Rica sufrié todo tipo de discriminacion; el Tribunal sostuvo que sus problemas y su
discriminacion ocurrieron porque trabajaba en la prostitucion y no por su identidad de género, 219

Gustos culturales  Reino Unido

Los estereotipos y la ignorancia incluyen tener la expectativa de que un hombre homosexual conociera las obras de
Oscar Wilde. 220

Ninguna otra Reino Unido El comportamiento sexual en la carcel se consideréd como una continuacion de la experimentacion sexual de la

opcion adolescencia; en la carcel "no tuvo otra opcién aparte del celibato”y por lo tanto se juzgd poco crefble que fuera
lesbiana. La sentencia fue revocada por el Tribunal de Apelacién. 22!

Monogamia Holanda Un solicitante iragi manifestd que, aungue hubiese tenido una relacién sexual con otro hombre durante cinco anos,
aun no estaba seguro si era realmente homosexual puesto que no sentia mas que una atraccion fisica hacia otros
hombres. La IND crey¢ la veracidad de la relacién, opinando a la vez que la politica para personas homosexuales de Irak
no se le aplicaba puesto que no era homosexual.“En pafses drabes los jovenes muchas veces se dirigen a los demas
hombres para satisfacer una necesidad sexual porque no pueden satisfacerlos con una mujer’, segun la IND. El Tribunal
Regional de Groningen no vio ninglin motivo para aplicar dicha especulacion en este caso. Se permitio la apelacion. 222

La Genética Holanda Las alegaciones de bisexualidad de un sefior de Jamaica fueron desestimadas por falta de credibilidad tras comentar que su
orientacién homosexual “no formaba parte de su genética’ 223

Obviamente, cuando una persona solicitante si que cabe dentro de En el Reino Unido, un hombre homosexual de Yemen vestia con
las expectativas estereotipadas, puede ser ventajoso para él/ella: en camisetas y vaqueros apretados/as y llevaba el pelo largo, lo cual

Hungria, en el caso de un solicitante tunecino, la decision menciond  él asociaba con una expresion de su identidad sexual. Se negd a

gue se habia vestido de una manera femenina y que se habia puesto modificar su estilo de ropa ni cortarse el pelo al regresar, ni tratar

maquillaje. de adoptar el estilo de ropa y corte de pelo ‘heterosexual’de los
hombres musulmanes. En el afo 2009, el Tribunal le concedio la
216 Audiencia Nacional 19 de diciembre del afio 2008, rec. nf 1399/2007 apelacion y fue otorgado el estatuto de refugiado.zu

217 Tribunal de Apelacién para Personas Refugiadas, 2010.

218 Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen (Consejo para casos de extranjerla)
21 de octubre del afio 2008, 17.431; Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen
(Consejo para casos de extranjerla) 22 de octubre del afo 2008, 17.471;19.383;

19.842;19.837; 21.996.

219 Audiencia Nacional, 21 de julio del afio 2008, rec. nf 679/2006.
220 Recogido en Nathanael Miles, No Going Back, Lesbian and Gay People and the
Asylum System, Stonewall, mayo del 2010, www.stonewall.org.uk.

221 Tribunal de Apelacién (Inglaterra y Pais de Gales), agosto del 2009, NR

(Jamaica) v SSHD [2010] INLR 169.

224 Caso no publicado ante el Tribunal de Asilo y de Inmigracion.

222 Rechtbank (Regional Court) Groningen, 3 September 2010, nr. 10/6506.
223 Rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem, 18 de Diciembre de 2007, nr.
07/26891, Consejo de Estado, 18 de Abril de 2008, 200800353/1.
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6.7 CONCLUSION

Los estereotipos que existen sobre personas LGBTI se pueden dividir
en tres categorias principales, que cubren la mayorfa de los ejemplos
aungue no todos; Nétese que la mayorfa de los ejemplos se refieren
a hombres homosexuales, probablemente debido a la prevalencia de
las solicitudes efectuadas por hombres homosexuales.

Las tres categorias de estereotipos principales son:

— Faltar a lo auténtico Respecto a las personas LGB, se considera
que sufren problemas de género: los homosexuales no son
hombres de verdad, no hacen (o0 no quieren hacer) su servicio
militar, no se casan, no tienen hijos, no se visten de una manera
masculina y no son mondgamos. Las lesbianas no son mujeres
de verdad, no se casan ni tienen hijos y no se visten de una
manera femenina. Las presunciones prevalentes en la sexologia
clasica alemana siguen muy presentes en muchos Estados
Miembros. Por ejemplo, las relaciones sexuales entre personas
del mismo género, en un ambiente totalmente femenino o
masculino como el ejemplo de una cércel, no esta considerado
como una expresion de orientacion lesbiana ni homosexual ni
tampoco bisexual, porque no refleja una atraccion ‘predestinada
e irreversible’a otras personas del mismo sexo. El matrimonio o la
presencia de hijos descartan que una persona sea LGB.

— Ungrupo social: Las personas LGB forman un grupo coherente,
con intereses culturales en comun, medios de comunicacion
propios y comparten lugares de ocio determinados, patrones de
comportamiento y actitudes.

—  Salir del Armario: De los solicitantes se presume a menudo que
han encontrado la manera de auto analizarse y de manejar su
orientacion sexual de una manera particular: se supone que han
sentido verglienza y que anhelan tener una orientacion estable
con sus emociones profundas correspondientes.

Los estereotipos de basan en la idea de que la orientacion sexual
tiene su orden estricto dividido en una serie de categorias con

la heterosexualidad siendo la categoria mas evidente y mas
estable. Aquello permite a los homosexuales y a las lesbianas sus
propias categorias y estados paralelos de identidad; a las personas
transexuales e intersexuales como categorias médicas; y a personas
bisexuales que se podrian considerar lesbianas u homosexuales el
dia que se decidan una vez por todas. De dicha manera, las lesbianas
y los homosexuales se crean a la imagen de los heterosexuales

— es decir, como entidades paralelas que emulan la estabilidad
heterosexual de una forma cémoda. Las identidades transexuales e
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intersexuales resultan confusas para dicho sistema de categorizar a
las personas y de una manera muy conveniente se les suele etiquetar
como casos médicos. Las personas bisexuales no tienen problema
ninguno ya que pueden ‘elegir’entre una postura homosexual y una
heterosexual. Esta manera ordenada de tratar con las identidades no
heterosexuales no hace mds que reforzar a la heterosexualidad y a
una estética de género machista como la norma dominante.

La manera antes mencionada de ver a la orientacion sexual se
observay se aplica a menudo a todos los contextos que tratan la
credibilidad de un solicitante. Las opiniones de los expertos médicos
se basan en categorias que oficialmente han sido descartadas
(disforia de género, inversion de sexo, etc.) y que tienen como
objetivo la averiguacion y la determinacién de estabilidad de la
orientacion de la persona. Alemania es meramente explicita a la hora
de requerir una identidad sexual estable (Schicksalhaften Festlegung —
fijacion predestinada). En otros Estados Miembros también, aquellos
funcionarios encargados de tomar la ultima decision y los distintos
tribunales hacen lo posible para distinguir entre un comportamiento
frivolo (es decir meras actividades homosexuales, lo cual no ha

de conducir al asilo, por mas que haya sido motivo de maltrato

en el pais de origen) y solicitantes que se sienten empujados por
motivos mucho mas transcendentes a actividades homosexuales,

0 que realmente son transexuales o intersexuales. Da la impresion
de que a los solicitantes se les requiere ser directos y abiertos con
respecto a su sexualidad. Por lo visto, no serfa normal que uno sea
homosexual sin jamds haberse informado sobre las repercusiones
legales estipuladas en el cédigo penal, o ser lesbiana sin jaméas haber
entrado en contacto con la informacién difundida por su comunidad
en los medios de comunicacion, o ser homosexual y mantener

una relacion sentimental con otro hombre y al mismo tiempo
desconocer los lugares de encuentros clandestinos para personas
homosexuales en los parques publicos de la ciudad de Teheran.
Todos estos ejemplos son testimoniales de las conclusiones que se
sacan con base en una serie de expectativas muy especificas que
tratan al tema de la orientacién sexual como si fuese una conviccion
politica o religiosa con sus connotaciones de reunion de partido con
su consiguiente enfoque en la esfera publica formal de los medios
de comunicacion y de la legislacion. Evidentemente, la sexualidad
contiene a muchos niveles su faceta politica, pero la politica sexual,
por mas que se pueda implementar en férums mas clasicos como
en los medios o en los parlamentos, se suele desarrollar (y tal vez

de manera predominante) en contextos mds bien conocidos

como privados, como en el hogar con los familiares, en una zona
residencial (el barrio) o bien en un ambiente laboral.

No se puede confirmar que cada solicitante de asilo que alegue
un miedo real de sufrir actos de persecucién por el hecho de ser



LGBTI dice la verdad a la hora de declarary, por lo tanto, cumple
con los requisitos al respecto. Dicho eso, los ejemplos de la practica
de las entrevistas aportan pruebas de métodos insostenibles en
cuanto a la determinacién de credibilidad, repleto de presunciones
cuestionables sobre el comportamiento ‘auténtico’de una persona
LGBTI solicitante de asilo. La conclusién principal que se puede
obtener de dicha situacion solo se puede establecer en base a una
entrevista que permita al solicitante contar libremente su pasado.
Eso significa que se ha de guiar més en funcion de como animar

y capacitar a los/as solicitantes a fin que cuenten la historia de su
orientacion sexual tal y como ellos/as la han vivido, de una manera
detallada y en un espacio seguro.

Conforme a lo que ha establecido LaViolette, esto nos llevard a
establecer tres vias principales de investigacién durante el proceso
de las entrevistas de las solicitudes de asilo:

(i) Personal y Familiar (i) Personas de contacto Lesbianasy
Homosexuales tanto en el pafs de origen como en el pais de
acogiday (iii) Experiencia/ Conocimiento de la Discriminacién y de
la Persecucion??®. Las pautas de Suecia y del Reino Unido, ademas
de la Nota de Guia del ACNUR contienen una descripcion de una
manera interesante de proceder. Por supuesto que se podréan pedir
mas explicaciones o mas detalles para aclara el tema, pero cualquier
Cosa que se parezca en lo mas minimo a un examen, o la solicitud
de larespuesta correcta’ (ej: ;dénde estan los lugares de encuentro
sociales del mundo‘gay'? ;cual es la provision criminal en el cédigo
penal contra el sexo entre dos mujeres? jen qué posicion te
encontrabas cuando fuiste descubierto?) resulta contraproducente
porque (a) puede mermar el nivel de confianza necesario para una
entrevista de asilo y (b) refleja una serie de ideas preconcebidas que
pueden ser incorrectas o irrelevantes en un caso particular.

RECOMENDACION

- Durante la entrevista personal conforme al Articulo 12 de la
Directiva de Procedimientos, las personas solicitantes de asilo
lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales
han de recibir la oportunidad de entrar en el detalle sobre el
desarrollo de su orientacion sexual y/o identidad de género,
incluyendo las reacciones recibidas del entorno, experiencias
con distintos problemas relacionados, acoso, actos de violencia,
la sensacion de encontrarse enajenado, de estigma social, de
miedo y de verglenza.

22

w

Nicole LaViolette, 'Sexual Orientation and the Refugee Determination Process:
Questioning a Claimant about their Membership in the Particular Social
Group, preparado para el Canadian Immigration and Refugee Board, 2004.
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7 LA MANIFESTACION A POSTERIORI

En general, las personas que piden la proteccion internacional deben
relatar los motivos por los cuales temen la persecuciéon de una
manera clara, contundente y coherente. El hecho de plantear el tema
de la orientacion sexual o identidad de género en una fase posterior
(por ejemplo, durante la apelacion o bien en el contexto de una
solicitud subsiguiente) a menudo crea dudas sobre la credibilidad
del solicitante y, como consecuencia, semejantes peticiones pueden
ser facilmente denegadas. Sin embargo, posiblemente existen varias
razones validas por las cuales los/as solicitantes de asilo LGBTI no
hayan manifestado su orientacion sexual y/o identidad de género en
el momento de efectuar su solicitud inicial, por ejemplo:

— Enalgunos casos, los solicitantes de asilo son menores de edad y,
unos afos més tarde, se dan cuenta de su orientacion sexual y/o
identidad de género.

— Muchos solicitantes de asilo LGBTI no se atreven a hablar de
su orientacion sexual y/o identidad de género debido a una
sensacion de alienacion, de estigma, de vergiienza o bien
de miedo. Dichas sensaciones pueden estar basadas en una
homofébia o transfébia internalizada, posiblemente reforzada
por la necesidad de divulgar su orientacion sexual y/o identidad
de género a un oficial de las autoridades de asilo, o por miedo de
lo que les podria pasar si lo anterior se diera a conocer en otros
contextos, como en centros de acogida.

— Puede que estén en fase de ‘salida del armario”: sin haberse
revelado del todo a los demas, ni tampoco a si mismos.

— Algunos solicitantes de asilo LGBTI y sus asesores directamente
no estan informados de la relevancia que puede tener la
orientacion sexual y/o identidad de género para la correcto
evaluacion de su peticion.

Un Tribunal aleman decidio, en el caso de un solicitante iraqui,
que las alegaciones hechas méas de tres afios después de su
llegada a Alemania no le descalificaba en cuanto a su estatuto de
refugiado: el solicitante explicd de una manera creible que solo
pudo admitir su homosexualidad publicamente después de pasar
por un proceso de introspecciéon muy largo y una lucha interior
diffcil, que culmind en el descubrimiento de su propia identidad
sexual.22¢

226 Verwaltungsgericht (Administrative Court) Kolin , 8 de septiembre del afio
2006, 18 K 9030/03.A, Informationsverbund Asyl & Migration M 17466
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7.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

La Directiva de Procedimiento estipula que una solicitud de asilo
subsiguiente serd sujeta a un proceso de examen preliminar

para determinar si los nuevos elementos o los descubrimientos
relacionados con dicho examen han surgido o han sido presentados
por el/la solicitante directamente. Si los nuevos elementos o
descubrimientos que surgen amplian la posibilidad de manera
significativa de que el/la solicitante cumpla con los requisitos para el
reconocimiento del estatuto de refugiado, entonces dicha solicitud
ha de ser evaluada a un nivel mas profundo. 2?7

Dentro del marco de la actual reforma de la Directiva de
Procedimiento, la Comisién Europea propuso incorporar
explicitamente la orientacion sexual y/o identidad de género
dentro de la acepcion “solicitantes necesitados de garantias
especiales de procedimiento"8, La Comisién también propuso
que los Estados Miembros deberian asegurarse de que dichos
solicitantes sean identificados a tiempo y que se aplique toda
provision relevante “si se vuelve aparente en una etapa posterior del
proceso que un/a solicitante esté necesitado/a de unas garantias
especiales de procedimiento”. También que “todo Estado Miembro
garantizard que todo solicitante necesitado de garantias especiales
de procedimiento” tendrd el tiempo suficiente y el apoyo que
corresponde para presentar los elementos de su solicitud de la
manera mas completa posible contando con todas la pruebas
disponibles”. 22°

227 Articulo 32 de la Directiva de Consejo 2005/85/EC desde el 1 de diciembre
del aflo 2005 sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados Miembros para la concesion y la retirada de la condicion de
refugiado

228 El Articulo 2 que se ha propuesto de la Directiva de Procedimiento es el

siguiente: “solicitante necesitado de unas garantias de procedimiento

significa un solicitante quien, por una cuestion de edad o de género o de
orientacion sexual, o identidad de género, o por discapacidad o por una
enfermedad grave, o una enfermedad mental, o trastorno de estrés post-
traumatico o sufriendo a consecuencia de tortura o de violacién u otra forma
grave de violencia psicoldgica, fisica y/o sexual, precisa de unas garantias
especiales para beneficiarse de los derechos y cumplir con las obligaciones
proporcionadas por esta Directiva!La propuesta enmendada para una

Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el procedimiento

comun para conceder y para retirar el estatus de proteccion internacional,

Bruselas, el 1 de junio del afio 2011, COM(2011) 319 final, 2009/0165 (COD).

El Articulo Propuesto niim.24:"1. Los Estados Miembros se aseguraran de

identificar en un plazo justo a los solicitantes necesitados de garantias

especiales de procedimiento. (..) Los Estados Miembros se aseguraran de
que este Articulo también pueda ser aplicado si resulta que en alguna fase
ulterior del procedimiento que un solicitante necesite garantias especiales
de procedimiento; 2) Los Estados Miembros tomaran las medidas apropiadas
para asegurar que los solicitantes necesitados de garantias de procedimiento

tengan el tiempo suficiente y apoyo correspondiente como para presentar a

todos los elementos de su solicitud de la forma més completa posible y con

todas las pruebas disponibles”

22

O
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A dicho efecto, la Nota de Guia del ACNUR manifiesta:

"El solicitante no siempre sabe que la orientacion sexual puede
constituir un motivo para reconocer la condicion de refugiado, o
puede ser reacio a hablar de esas asuntos intimos, en particular,
cuando su orientacién sexual serfa causa de verglienza o tabu en

el pais de origen. Como resultado de ello, al principio puede que

no se sienta seguro para expresarse libremente o para dar una
relato preciso de su caso. Aun cuando la solicitud inicial de asilo
contenga declaraciones falsas, o cuando se presente hasta que haya
transcurrido algun tiempo después de la llegada al pais de asilo, el
solicitante alin puede ser capaz de establecer un caso crefble!°

7.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

El estudio de la practica de asilo para personas LGBTI en los Estados
Miembros demuestra que los casos en los que dichos solicitantes
han manifestado su orientacién sexual o su identidad de género
como base de su solicitud no al inicio, sino mas adelante en el
proceso, se enfrentan con dos tipos de problemas:

— Su’'salida’no se toma en cuenta en absoluto: algunos sistemas
de asilo aplican alguna forma de res judicata, que permite
efectuar una nueva evaluacion Unicamente en caso de que las
circunstancias mencionadas en la fase posterior constituyen
nuevos hechos

— Su’'salida’se toma en cuenta pero se recibe con recelo; si
las circunstancias se mencionan Unicamente en una fase
posterior, puede que falten a la verdad, o que sean una sefal
de oportunismo, o simplemente mencionadas con el fin de
aumentar la posibilidad de recibir el estatuto de asilo.

7.2.1 LOS MENORES DE EDAD

Algunos ejemplos han sido informados de solicitantes de asilo que
huyeron siendo menores de edad y solo descubrieron su orientacion
sexual unos aflos mas tarde, por ejemplo, en el siguiente caso:

Un solicitante de asilo de Somalia habia entrado a Holanda de
nifio. Su madre presentd dos solicitudes de asilo subsiguientes en
su favor. Ocho afnos después de su primera solicitud descubrio su
orientacién sexual y, acto seguido, presentd €l solo una solicitud de
asilo alegando que tendria problemas si regresara a Somalia. Esto
fue considerado un motivo suficientemente explicito y sumamente

230 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, UNHCR Guidance
Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, 21
Noviembre 2008, par. 38.
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personal para pedir asilo, y, ademas, el tema en si no se habia tratado
en las fases iniciales del proceso, por lo tanto se considerd un nuevo
hecho que justificd una evaluacion nueva de solicitud de asilo.23?

Esta es una situacion de refugiado in situ y, si el contenido de la
solicitud se determina como crefble, conduce a menudo a su
reconocimiento. Los ejemplos de éste tipo de solicitud, presentadas
por solicitantes que entran en el pais de acogida como menores,
también se hallaron en Austria, Francia, Italia, Noruega, Polonia

y el Reino Unido, mientras que algunos expertos nacionales de la
Republica Checa, Alemania y Malta dieron por hecho que la gente
en dichas circunstancias tendrian buenas posibilidades.

7.2.2 RES JUDICATA

Algunos paises cuentan con un sistema de asilo que considera un
caso de asilo sobre el cudl se ha tomado una decisién firme como
res judicata (es decir, un caso que ya se ha decidido). Lo Unico que
aun esté por decidir en el contexto de una solicitud subsiguiente es
si cualquier declaracion posterior es capaz de aportar novedades en
cuanto a los'hechos y/o circunstancias. Si la respuesta es negativa,
la solicitud subsiguiente no serd examinada; la credibilidad de las
alegaciones de orientacion sexual entregada a posteriori no se toma
en cuenta. Hemos encontrado ejemplos claros de ésta practica en
Austria y Holanda.

En Holanda, los tribunales de instruccion y de primera instancia

han admitido que el proceso de revelacion’o de ‘salida’es complejo
y puede tardar mucho tiempo, en el que varias etapas de toma

de conciencia se observan (consciente, pero no del todo; todavia
buscando; inseguro y asustado; inhabilidad de expresion; aun en
fase de aceptacion; homosexualidad durmiente; temiendo las
consecuencias, luchando etc.) ademas del hecho que muchas
personas a veces no pueden hablar de su orientacion sexual justo en
el momento de llegar al pais de acogida. 232

El Consejo de Estado Holandés, sin embargo, aplica un criterio

mas estricto: cualquier persona que sea (aungue minimamente)
consciente de una sensacién de posible orientacion sexual lo tiene
que mencionar inmediatamente a su llegada al pafs, aun cuando
jamas haya verbalizado dichas sensaciones en el pasado.

231 Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial
del Consejo del Estado) 3 de octubre 2003, 200305027/1, Jurisprudentie
Vreemdelingenrecht 2004/3, Nieuwsbrief Asiel- en Vluchtelingenrecht NAV
2003/310

232 Rechtbank (Tribunal Regional) Zwolle, 26 de septiembre del afio 2007,
06/55693 (Afghanistan); Voorzieningenrechter (Juez de las medidas
provisionales) Rechtbank (Tribunal Regional) Groningen, 17 de noviembre
del aflo 2006, 06/52447 (Iraq); Rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem, 7 de
diciembre del afo 2007, 07/44180 (Angola).



Un sefior de Somalia siempre tuvo conciencia de que era diferente
y solo miraba a los demds hombres, pero expresoé su orientacion
sexual por primera vez unos afios después de llegar a Holanda. El
Tribunal del Distrito de Assen decidié que tuvo plena conciencia
de su homosexualidad y actud en consecuencia solo después de
haber presentado su primera solicitud de asilo, y aquello constituia
un hecho nuevo®3. En el proceso de apelacion ante el Consejo de
Estado, se revoco la decision anterior puesto que habia declarado
en su primera solicitud que siempre tuvo conciencia de su propia
sexualidad y que no solamente podrfa, sino tendria que haberlo
declarado entonces y no a posteriori. El hecho de que haya tenido
una relacion homosexual después de vivir unos afios en Holanda
no influye en absoluto.2** Esa forma de enfocar el tema, no tiene en
cuenta el hecho de que la manifestacion a posteriori en éste caso se
dio porque el solicitante solo pudo expresar su orientacién sexual
por primera vez en Holanda.

El formalismo administrativo puede obstaculizar la aplicacion practica
de las politicas liberales fundamentales. Aunque Holanda tiene una
practica habitual de conceder el asilo a personas LGBT originarios de
Irén, dicha linea de practica judicial estricta en cuanto a la aportacion
tardia de datos, de pruebas y/o de circunstancias conduce incluso a la
denegacion de las declaraciones tardias en casos de solicitantes LGBT
procedentes de Irdn, y no porgue no se fie de la declaracion en cuanto
a la verdadera orientacion sexual y/o identidad de género, sino porque,
simplemente, no se toman en cuenta. 23°

En Austria, se comunico el caso de un hombre homosexual de

Irdn quién vino a Austria en el aflo 2001, aun menor de edad y
acompanado por sus padres. Al final, en el afio 2009, la solicitud

fue desestimada. Algunos meses més tarde, solicitd nuevamente el
asilo porque en la primera no hizo mencién de su homosexualidad,
aungue tenia conciencia de ella durante dos afos. La Oficina Federal
de Asilo desestimd la segunda solicitud por ser considerarla res

233 Voorzieningenrechter (Juez de las medidas provisionales) Rechtbank (Tribunal
Regional) Assen, 2 de febrero del afo 2006, nr. 06/54668, apelacion permitida;
el IND hizo la apelacién en contra de esta decision.

234 Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial del
Consejo del Estado), 14 de abril del afio 2006, 200601113/1, MigratieWeb
ve06000557

235 Iranies cuya homosexualidad se consideré como un hecho nuevo:
Voorzieningenrechter (Juez de las medidas provisionales) rechtbank (Tribunal
Regional) -Gravenhage, sitting in Assen, 12 de septiembre del afio 2008,

AWB 08/30179, Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Divisién
Judicial del Consejo del Estado), 10 de diciembre del afo 2008, 200807075/1,
Jurisprudentie Vreemdelingenrecht 2009/85, MigratieWeb ve09000038;
rechtbank (Tribunal Regional) Arnhem, 27 de noviembre del afio 2009,
09/40762, Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division
Judicial del Consejo del Estado), 23 de diciembre del afio 2009, 200909367/1/
V2; rechtbank (Tribunal Regional) Haarlem, 8 de diciembre del afio 2009,
apelacion permitida, pero el IND presentd una apelacion al Consejo de Estado;
Rechtbank (Tribunal Regional) Zwolle, 17 de junio del afo 2010, 10/18620,
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Division Judicial del
Consejo del Estado) 8 de julio del afio 2010, 201006033/1/V2.
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judicata'y denegd el proceso. El Tribunal de Asilo anulé la decision,
manifestando la necesitad de establecer un proceso méas detallado
en cuanto a la situacion en Iran y porque ademas el nuevo desarrollo
de su homosexualidad constitufa una circunstancia nueva. El Tribunal
de Asilo sostuvo lo siguiente:

“[Q]ue con dnimo de dirigirnos a la pregunta de si existe un
hecho nuevo en el caso presente, es relevante no solamente
que el solicitante afirme haber tomado conciencia de su
homosexualidad en un momento en que el procedimiento
anterior no se habia finalizado de manera formal; deberia
considerarse mds decisivo aclarar cudndo el solicitante divulgo
su homosexualidad a terceros por primera vez, o cudndo la
orientacion sexual del solicitante se supo publicamente; las
autoridades de asilo no han investigado dicho detalle no lo han
establecido por otros medios.*3¢

Esta Ultima decision muestra que el sistema de asilo que se basa

en la nocién de res judicata no es necesariamente inflexible. La
circunstancia normal que define a un hecho nuevo no es mas que un
hecho que ocurre después del procedimiento de asilo precedente.

El Asylgerichtshof decidié que el momento exacto en que sucede

no es necesariamente el mismo momento en que la persona
solicitante se dio cuenta de su homosexualidad, sino que podria ser
el momento en que ‘se reveld'a los demas o bien el momento en
que empezd su vida sexual activa.

7.2.2.1 CONCLUSION

En algunos Estados Miembros, el requisito que se aplica a los
solicitantes de asilo en cuanto a la divulgacion de todos los hechos
sobre los cuales se basan su solicitudes tan pronto como les sea
posible acaba en la denegacion del estatuto de asilo por motivo del
concepto judicial llamado res judicata. Las razones por las cuales un/a
solicitante se haya ‘revelado’mas tarde no se toman en consideracion
en lo mas minimo. Dichas situaciones pueden acabar en la
aprobacién de un refoulement (retorno forzado) que serfa contrario
alo estipulado en la Convencion de los Refugiados y puede acabar
exponiendo a la persona solicitante al riesgo de la persecucion por
motivo de su orientacion sexual y/o identidad de género.

Entendemos que los procedimientos eficaces no solamente estan
en el mejor interés de los Estados, sino también de los solicitantes.
Pero la capacidad de los solicitantes de asilo LGBTI para prestar una
declaracién de manera inmediata sobre sus experiencias podria
verse limitada por dichas experiencias y la ausencia de un‘espacio
seguro’en el cudl expresarse.

236 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo) 10 de febrero del afio 2010, E1 217.905-
4/2010
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Puede que encuentren dificil el hecho de hablar sobre temas intimos
con personas desconocidas; puede que hayan aprendido a prevenir
la agresion fisica ante la méas minima revelacion sobre su orientacion
sexual y/o identidad de género; sufrirdn de una homo/transfébia
internalizada; posiblemente no han tenido la ocasién de superar la
sensacion de verglienza que su entorno social les ha infundido. En
los sistemas de asilo que requieren que todos los hechos relevantes
se revelan de forma inmediata, el asilo no deberia ser denegado
solamente por un motivo de manifestacion a posteriori cuando

se hayan aportado explicaciones relevantes al respecto. Dichas
explicaciones siempre han de tomarse en cuenta y deberfan, siempre
que sea posible, considerar la reticencia inicial como explicacion
aplicable.

Nosotros ponemos en evidencia que incluso dentro de un sistema
estricto de res judicata, existen ciertas opciones, por ejemplo la toma
en consideracion del momento exacto en que el/la solicitante de
asilo'se reveld'a los demds como momento relevante, es decir, como
el momento en que se produjo el nuevo hecho.

Por més que todo dependa de cdémo dichas opciones se aplican
en la practica, el ejemplo austriaco demuestra que la conservacion
de un sistema res judicata no es necesariamente incompatible con
un procedimiento de asilo sensibilizado a las necesidades de una
persona LGBTI.

7.2.3 CREDIBILIDAD

Muchos solicitantes de asilo LGBTI hablan de su orientacién sexual
y/o identidad de género no al principio del proceso, sino mas
adelante. Algunos tienen éxito, por ejemplo cuando su manifestacion
tardia se considera como una fase clave en su proceso de ‘salida;, o
bien porgue sus motivos para haber sido reacios al inicio se aceptan
y son considerados creibles. Otros son recibidos con recelo bajo

la sospecha de que la divulgacion no es mas que un intento de
‘mejorar’los motivos de asilo y, como resultado, sus peticiones son
rechazadas por falta de credibilidad.

Hemos encontrado ejemplos de semejante desconfianza en todos
los Estados Miembros. Algunos ejemplos podrian hacer una idea al
lector .

En un caso irlandés, el Tribunal de Apelacién para Refugiados
rechazoé la apelacion de un sefior homosexual originario de Paquistan
porque, inter alia, no habia solicitado el asilo inmediatamente a

su llegada al pais sino que entrd a trabajar durante un periodo
considerable y fue Unicamente cuando fue detenido, acusado de
posibles ofensas contra las leyes de extranjeria, que pidio el asilo.

El Tribunal no aceptd la explicacion del solicitante segun la cual su
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divulgacion tardia fue el resultado de un periodo de auto aceptacion
que empezd poco después de llegar a Irlanda y experimentar su
primera relacion homosexual. 27

En Dinamarca, es bastante comun que los solicitantes de asilo

LGBT especifiquen su orientacion sexual muy tarde en el proceso

de solicitud. Siempre resulta problemético, ya que puede ser dificil
distinguir entre los auténticos solicitantes LGBT de aquellos que
‘agregan la homosexualidad’a sus motivos de asilo para aumentar su
probabilidad de recibir el estatuto. 238

En un caso holandés, el Tribunal de Distrito decidié que un
solicitante tendrfa que haber hecho una referencia a su orientacion
sexual durante su entrevista, aungue solo fuese sumariamente, por
ejemplo tan solo indicando que hay algo que no se atreve a expresar.
Habia sido informado del hecho que podia hablar libremente y que
seria mejor no retener informacién. 239

En Espafia, un sefior homosexual originario de Cuba solamente
relatd sus problemas relacionados con la dictadura cubana en su
primera peticion ante la Oficina de Asilo. Fue Unicamente después
de que el Tribunal de Apelacion ordend su admision a tramite
que él explicod que el verdadero motivo de su solicitud de asilo fue
la persecucion con la que se tuvo que enfrentar en Cuba por su
orientacion sexual. No obstante, su solicitud fue denegada tanto
por la Oficina de Asilo como por la Audiencia Nacional basandose
en una falta de credibilidad. Estimaron que se trataba de un
inmigrante econémico y no una persona merecedora de proteccién
internacional. 240

Aun asi, en algunos casos la desconfianza se ha podido superar:

En Rumania, un solicitante de asilo afghano baso su solicitud de
asilo en conflictos que tuvo con los Talibanes y en la inseguridad
general del pafs. Su solicitud fue rechazada por la Oficina de
Inmigracién Rumanay por el Tribunal de Primera Instancia.
Durante la vista con el Tribunal de Segunda Instancia tuvo el coraje
de expresarse sobre los motivos reales por los cuales temia la
persecucion — ser homosexual y travesti en una sociedad musulmana
fundamentalista. Le dio miedo explicarlo con anterioridad por una
sensacion de miedo y de verglienza ante otros miembros de la
comunidad afgana también alojados en su mismo centro de asilo.
Durante la vista, el juez no dudé de la veracidad de su declaracién

237 Tribunal de Apelacion para Personas Refugiadas, 2009.

238 Flygtningenaevnet (Refugee Appeals Board) 1 de junio del afio 2004.

239 Rechtbank (Tribunal Regional) 's-Gravenhage 24 de junio del afio 2009,
09/5070, apelacion desestimada Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad
van State (Division Judicial del Consejo del Estado) 15 de septiembre del afio
2009, 200905386/1/V2.

240 Audiencia Nacional, 28 de noviembre 2008, rec. n° 5265/2005.



y considerd el nuevo motivo de solicitud de asilo como un motivo
serio; le fue concedida la proteccion subsidiaria en diciembre del afio
2010.

También en Italia se hallé el caso de un sefior homosexual que
presentd su primera solicitud en el afo 2007 con base en otros
motivos. Dicha solicitud fue rechazada. En el aflo 2009, presentd una
solicitud nueva con base en su orientacion sexual. En el transcurso
de la entrevista personal, explicd que no lo habia mencionado antes
porque temia que algunos individuos en el centro de acogida se
enterarfan y, como consecuencia, él sufriria actos de violencia. Fue
concedido el estatuto de refugiado. 24!

El Unico solicitante LGBTI reconocido como refugiado en Eslovaquia
fue una persona que reveld su orientacion bisexual solo en el
contexto de su segundo proceso de asilo.

En Francia, el Tribunal de Asilo notd que las manifestaciones

tardias pueden ser recibidas con recelo, pero al mismo tiempo,

las autoridades pueden conceder el asilo a solicitantes que han
revelado y/o han asumido su orientacion sexual solo después de
haber entrado en territorio francés, a veces mucho después de haber
efectuado dicha entrada. Semejantes decisiones han sido motivadas
por la sinceridad y la credibilidad del miedo expresado de sufrir
persecucion por el hecho de que la situacion para personas LGBTI en
el pafs de origen es particularmente degradante.

En un caso irlandés, una solicitud fue sujeta a procedimiento
urgente por no haber cumplido con la norma de solicitar el asilo lo
mas rapido posible una vez llegado al pais. En la fase de apelacion,
el Tribunal anulé dicha decision al tomar en cuenta la explicacion
por parte del solicitante sobre el motivo de su revelacion tardia:
notablemente por el impacto de la persecucién ya sufrida en su
pais de origen (en este caso Egipto) y por el miedo a reveler su
orientacién sexual y ser detenido ahora en Irlanda. El Tribunal
sostuvo que tenfa un miedo fundado a sufrir actos de persecucion
por su orientacion y fue posteriormente otorgado el estatuto de
refugiado. 42

7.2.3.1 BUENAS PRACTICAS
Las Pautas Suecas en cuanto a la orientaciéon sexual admiten que
puede ser dificil revelar directamente la orientacion sexual 243

241 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Crotone (Comisién Regional Para el Reconocimiento de la Proteccidn
Internacional de Crotone) decision, afio 2009

242 Tribunal de Apelacién para Personas Refugiadas, 2005

243 "En algunos casos, la homosexualidad se nombra como motivo en una etapa
relativamente tarde del proceso. Esto podria tener varias explicaciones, y eso
es comprensible. (..) Un solicitante puede tener un sentimiento fuerte de
verglienza a raiz de su homosexualidad. Es dificil para solicitantes procedentes
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Sin embargo, seguin nuestro experto nacional sueco, aquellos
funcionarios suecos encargados de tomar decisiones no siempre
siguen sus propias pautas.

El documento de politica sueca sobre éste tema admite que no es
inusual que la orientacion sexual sea alegada mds adelante en el
proceso de asilo. En dichos casos, el hecho en si de la divulgacion
tardia no deberia afectar la credibilidad del solicitante. La informacion
del pals se ha de tomar en cuenta en el momento de valorar la
salida del armario tardia y, al mismo tiempo, se ha de tomar en
consideracion que la persona solicitante puede tener un motivo
vélido para no mencionar su orientaciéon sexual con anterioridad.
Se ha de tomar en consideracion también que una orientacion
homosexual o bisexual puede ser un tema de conversacién tabu
incluso en el contexto de una sociedad liberal en comparacion. 244

El documento de politica del Reino Unido también acepta que una
decision no favorable no ha de ser firme cuando hay un incidente de
no divulgacién en la fase de evaluacion 24

7.3 CONCLUSION

Aquellos menores de edad que han‘salido del armario’ una vez
llegados a sus vidas de adultos en el pais de acogida tienen muy
buenas posibilidades de ser reconocidos por su orientacion sexual
y/o identidad de género. Aun asi, somos de la opinién de que,
también referente a los solicitantes que entraron en territorio
nacional de adulto, es bastante comprensible que no hablen de
su orientacion y/o identidad de género hasta més adelante en

el proceso, por una sensacion de miedo, de estigma social o de
verglienza por no poder ‘salir' del todo.

En algunos casos, la manifestacién a posteriori de la orientacion
sexual y/o identidad de género conduce a una decisién adversa

de paises donde haya mucha represiéon hablar de su homosexualidad con
gente de fuera, y, en particular, con gente en alguna posicién de autoridad.
() La Violencia sexual y los insultos a raiz de su homosexualidad se pueden
asociar a un pasado traumético y particularmente acompafado por
sensaciones de vergiienza y de culpabilidad. En el proceso de la investigacion,
la persona homosexual suele tener una imagen de si mismo como marcado
por dichos prejuicios, y puede escoger incluso, de manera consciente o
inconsciente, no manifestar sus motivos de solicitud verdaderos hasta mas
tarde en el proceso.” Pautas para la investigacion y la evaluacién de los casos
de asilo en los que la persecucién basada en orientaciones sexuales es citada
como motivo. Migrationsverket (Migration Board) 28 de enero del afio 2002.

244 Rattschefens rattsliga stallningstagande om forfoljelse pa grund av homo-
eller bisexuell Idggning, 12 de octubre del afo 2009 (RCI 04/2009), declaracién
oficial del Director de Asuntos Legales del Comité de Migracion Sueco http://
www.migrationsverket.se/include/lifos/dokument/www/091019101.pdf"

245 Véase: UK Border Agency Asylum Instruction on ‘Sexual Orientation issues in
the asylum claim; pagina 11 (6 de octubre del afio 2010, revisado el dia 13 de
junio, 2011)
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sobre la credibilidad, mientras que otros, los motivos de ésta son Una decisién no favorable por motivo de una falta de credibilidad
aceptadas. Es sorprendente que en algunos Estados Miembros, la no se puede basar exclusivamente en la divulgacion tardia de la
desconfianza es la norma, mientras que en otros Estados Miembros, orientacién sexual y/o identidad de género.

nuestros expertos nacionales nos han comunicado una vision
mucho mds matizada del panorama.

No se considera irrazonable como tal que la divulgacién tardia de la
orientacién sexual y/o identidad de género se reciba con recelo y
cautela por parte de las autoridades de asilo, o que dichos casos sean
examinados con mayor escrutinio. Sin embargo, los motivos de la
tardanza han de ser consideradas con mayor sensibilidad.

Que la manifestacion a posteriori de la orientacion sexual y/o
identidad de género durante el proceso de asilo contribuya a una
decision no favorable por una falta de credibilidad es evidentemente
un tema que se ha de examinar caso a caso y a nivel individual. No se
puede descartar que los/as solicitantes de asilo, en una fase avanzada
del proceso formulen declaraciones que no son veraces; sin
embargo, de igual modo, tampoco se puede descartar que dichas
declaraciones sean verdaderas y que el momento tardio en que se
formulen esté relacionado con el proceso personal de ‘salida’del
solicitante o bien con otros factores que no afectan la veracidad de
sus manifestaciones. Debido a eso, una decisién negativa en cuanto
a la credibilidad no se puede basar Unicamente en el momento
tardio en que el solicitante LGBTI haya aportado sus motivos de
huida. Con el fin de valorarlo todo correctamente, es necesario que
los entrevistadores y los que tomas las decisiones estén formados

en temas relacionados con la orientacion sexual y la identidad de
género, incluyendo los ‘procesos de salida’

RECOMENDACIONES

— Los motivos de la manifestacion a posteriori han ser consideradas
con mayor atencién y cautela, prestando una especial atencién a
los factores relevantes alegados por los/as solicitantes.

— Lanocion de los “nuevos elementos” del Articulo 32(3) de la
Directiva de Procedimiento no ha de interpretarse de una
manera altamente administrativa si no, al contrario, de una
manera mas enfocada a la proteccion. De tal manera, una
aplicacion indebida e inflexible del principio de res judicata se
puede evitar.
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8 INFORMACION DE PAiS DE ORIGEN

La Informacion sobre pais de Origen (COI, en sus siglas en inglés)
resulta importante a la hora de permitir a los que toman las
decisiones relacionar y contrastar una sensacion de miedo ante la
posibilidad de sufrir persecucion con la situacion del respeto a los
derechos humanos para personas LGBTI en el pais de origen. Por
ejemplo, en casos dénde las personas LGBTI solicitantes de asilo
declaran haber sufrido actos de persecucién por las entidades
estatales, la COl es clave. Las personas homosexuales, transexuales
u otro grupo no mayoritario basado en la orientacion sexual o la
identidad de género, jestaran criminalizados en el pafs de origen?
iCudl es la actitud general hacia las personas LGBTI por parte de las
autoridades? Los actos de persecucion son cometidos a menudo por
los conciudadanos, en particular por familiares, bandas, colegas del
trabajo, vecinos y compafieros de clase. En tales casos, cuantiosos,
es de maxima importancia disponer de la informacion sobre las
incidencias de actos de persecucion por entidades no estatales, y
sobre la disponibilidad y efectividad de la proteccion del Estado.
También, una perspectiva objetiva e independiente y una COI fiable
es crucial en casos dénde las autoridades de asilo alegan que el/

la solicitante puede recibir proteccion en otra zona del pais de
origen (ver también Capitulo 5). En dichos casos, la COI se requiere
en cuanto a la posicion legal y social de las personas LGBTI, la
disponibilidad de una proteccion del Estado eficaz para personas
LGBTI, ademas de la situacion general en otras zonas del pafs en
cuestion 246

En el afio 2004, una mujer transexual originaria de Rumania
presentd una apelacion a un tribunal holandés. Con respecto

a los eventos experimentados por la solicitante, el Servicio de
Inmigracion y de Naturalizacion (IND) llegé a la conclusion de
que si no habifa ninguna resena explicando la situacion en la que
se encuentra la gente transexual en Rumania, se ha de dar por
hecho que dicho grupo no sufria ningun tipo de problema. No
obstante, el Tribunal estuvo en desacuerdo con ésta conclusion.
La organizacion ‘Human Rights Watch'con sede en Nueva York
emitié un informe en el afio 2002 explicando coémo la policia

en Rumania a menudo utilizaba violencia y que tanto personas
lesbianas como homosexuales sufrian acoso policial. Segun el
Tribunal, no quedd muy claro porque la situacion de las personas
transexuales habria de ser mas favorable. 247

246 Véase también: N. LaViolette, Independent Human Rights Documentation
and Sexual Minorities: An Ongoing Challenge for the Canadian Refugee
Determination Process, International Journal of Human Rights 2009-13, p.
437-76.

247 Rechtbank (Tribunal Regional) Amsterdam, 22 de enero del afio 2004,
02/94109
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8.1 ESTANDARES EUROPEOS E INTERNACIONALES

La Directiva de Calificacion de la UE manifiesta que el proceso de
evaluacion ha de tomar en cuenta “todos los hechos pertinentes
relativos al pais de origen en el momento de resolver sobre la
solicitud, incluidas la legislacion y la reglamentacion del pais de
origen y el modo en que se aplican” 248

La Directiva de Procedimiento afiade que una evaluacién apropiada
ha de llevarse a cabo y a tal fin “los Estados Miembros se aseguraran
de[...] que se obtenga informacién precisa y actualizada de diversas
fuentes, por ejemplo, informacién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), respecto a la situacion
general imperante en los paises de origen de los solicitantes y, si
fuera necesario, en aquellos paises por los que hayan transitado,

y que esta informacién se ponga a disposicion del personal
responsable de examinar las solicitudes y de tomar decisiones al
respecto”?4?

El Parlamento Europeo voté en el afio 2011 para poder enmendar
dicho articulo de la manera siguiente: “Los Estados Miembros

se aseguraran de (..) que el personal encargado de evaluar las
solicitudes y de tomar decisiones al respecto estén formados y
tengan la posibilidad de buscar apoyo, en caso de necesidad, de los
expertos sobre temas en concreto como asuntos relacionados con
temas de medicina, de cultura, de pedagogia (menores), de género,
de religién y/o de temas de orientacién sexual."**°

Ademas, las Guias de Género del ACNUR admiten la importancia

de “reconocer que en relacion a las solicitudes efectuadas en base

a temas de género, la informacién habitual que se utilizan para
otras solicitudes de asilo, potencialmente no tendrfan la misma
disponibilidad. Las estadisticas y los informes sobre los indicios de
violencia de género pueden ser inaccesibles debido a la practica
habitual de no efectuar denuncias al respecto o directamente por la
escasa cantidad de sentencias condenatorias. La formas alternativas
de informacién pueden proporcionar algin apoyo, como las

248 Directiva del Consejo 2004/83/EC del dia 29 de abril, aflo 2004 sobre los
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 proteccién internacional y al contenido de la
proteccion concedida., Articulo 4(3)(a).

249 Directiva del Consejo 2005/85/EC del 1 de diciembre del afo 2005 sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado, Articulo 8(2)(b).

250 Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo del 6 de abril del afio 2011,
A7-0085/2011 (enmienda del Articulo 9(3)(d). Sin embargo, en la propuesta
enmendada de la Comision dicha sugerencia no ha sido incorporada, COM
(2011) 319 final, Bruselas, 1 de junio del afio 2011, Articulo 10(3)(d). La negativa
ante su incorporacion jamas ha sido explicada por la Comision, COM (2011)
319 final ANNEX, Bruselas, 1 de Junio 2011
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pruebas testificales de otras mujeres cuyas circunstancias aparecen
resefiadas en informes escritos o en el testimonio oral recogido por
organizaciones internacionales, ONG, u otra via de investigacion
independiente!?

8.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

En nuestro cuestionario hemos incorporado algunas preguntas sobre
la disponibilidad de la COl'y la manera en que los Estados Miembros
manejan el tema de la informacion (no)disponible.

8.2.1 FALTA DE COI RELEVANTE PARA CASOS DE PERSONAS
LGBTI

Hemos encontrado muchos ejemplos de decisiones basadas en la

falta de informacion precisa sobre la situacion de las personas LGBTI

en el pafs de origen. El patron predominante consiste en interpretar

que sifalta informacién al respecto significa que las personas LGBTI

no sufren problemas. Los ejemplos de éste fendmeno incluyen:

Dos homosexuales vietnamitas solicitaron el asilo en Rumania. En
sus declaraciones, alegaron las medidas de persecucion perpetradas
por las autoridades comunistas contra las personas homosexuales,
ademas de ciertas politicas del gobierno claramente homofobas. Sin
embargo, segun la investigacion hecha por el centro documental
de la Oficina Rumana de Inmigracion (BITO) en la pagina web

de la ILGAy en la revista ‘online’ Gay Times, no aparecia ningun

dato sobre sanciones penales contra la conducta homosexual en
Vietnam. La decision citd un informe emitido por el Departamento
de Estado en el afo 2008:“A nivel social, hay muy poca conciencia
de la homosexualidad y pocos indicios de discriminacion basada

en la orientacion sexual”’ La decision concluyd que : “Mientras que el
solicitante de asilo afirma que los homosexuales sufren persecucion
por parte de la policia vietnamita, segun la pagina www.globalgayz.
com (consultada en enero del 2008) la policia generalmente deja
tranquilo a las personas ‘gays, al menos en Saigon. Mayor informacion
sobre el tratamiento por parte de la policia vietnamita no se pudo
encontrar mediante las fuentes consultadas” Ambos solicitudes
fueron denegadas.?2

En Espana, la falta de informacion es rapidamente interpretada
por las autoridades de asilo como una sefal de que no existe
ningun problema al respecto. Por ejemplo, la Audiencia Nacional,

2517 ACNUR, 2002 Pautas Para la Proteccion Internacional No. 1: La persecucién de
género dentro del contexto del Articulo TA(2) de la Convencién del afo 1951
y/0 su Protocolo en Cuanto a la Estatus de la Personas Refugiadas del afio
1967, pér. 37

252 Decisiones de la Oficina de Inmigracion Rumana, fechada: febrero del 2010y
junio del 2010.
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a pesar de haber aceptado la existencia de medidas que tipifican

la homosexualidad como delito en el Cédigo Penal Argelino,
manifesté que no habia persecucion porque “ninguna de las fuentes
consultadas informa si recientemente en Argelia ha sido alguien
condenado por alguno de estos delitos.?*3 Por otro lado, en el

caso de un homosexual originario de Cuba, la Audiencia Nacional
argumentdé que la Oficina de Asilo habia presentado un documento
de internet que establecia la inexistencia de persecucién en Cuba -
sin, no obstante, especificar la fuente de una manera mas alla de una
simple referencia a‘internet”. 254

En Alemania, una falta de informacién sobre la persecucion a veces
lleva a la conclusién de que puede haber una cierta tolerancia a nivel
social hacia las personas homosexuales y lesbianas en algunos paises
de origen, particularmente en paises del Magreb.

En Italia, se hall¢ el caso de un sefior homosexual originario de Sierra
Leona cuya solicitud fue denegada al principio bajo el argumento

de que “las circunstancias no son constitutivas de persecucion y
también porque hay una falta de informacién en cuanto a personas
homosexuales en Sierra Leona.%

Los cuatro ejemplos siguientes ilustran la falta de datos sobre
los paises de origen con respecto a los/as solicitantes de asilo
transexuales.

En la Republica Checa, el Tribunal Supremo de Administracion
llegd a la conclusiéon de que no habfa ninguna diferencia entre

la homosexualidad y la transexualidad en cuanto al propdsito de
evaluar la peticion de un solicitante de Ucrania. El Tribunal basé

su conclusion en la COI, manifestando que la sociedad ucraniana

es tolerante hacia la homosexualidad y que, por lo tanto, se podia
interpretar que también lo serd hacia el tema de la transexualidad.2>®

253 Audiencia Nacional, 7 de noviembre del afno 2008, rec. n° 1563/2007.

254 Audiencia Nacional, 20 de mayo 2005, rec n° 414/2003

255 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Milano (Comité Regional para el Reconocimiento de la Proteccidn Internacional
de Milan) Decision, julio del ano 2007. Sin embargo, al solicitante le fue
concedido protecciéon por motivos humanitarios que no hemos podido
identificar.

256 ElTribunal Supremo Administrativo (Republica Checa), 14 de noviembre del
ano 2007, No. 6 Azs 102/2007. Los Tribunales checos, por lo general, no hacen
suficientemente la diferencia entre los distintos colectivos cubiertos por el
término LGBTI; tienden a utilizar la palabra ‘gays” como el grupo de referencia
relevante para todos los casos LGBTI. En dos casos de solicitantes bisexuales,
el SAC no presté atencion a su situacion exacta de bisexuales y utilizé los
términos "homosexual”y “bisexual” de manera intercambiable (véase: Decision
del SAC del 25 de noviembre del aflo 2008, No. 9 Azs 79/2008; and el Juicio
del SAC del 1 de abril, afio 2009, No. 2 Azs 5/2009). Existen patrones similares
en la mayorfa de los casos de solicitantes lesbianas también. En dichos casos,
el SAC tiende a utilizar el término “orientacién homosexual”con el fin de
englobar tanto las relaciones homosexuales como las lesbianas (véase, por
ejemplo, el Juicio del SAC del 2 de agosto del afo 2006, No. 3 Azs 268/2005
sobre lesbianas en Armenia).



En Espana la persecucion por entidades no estatales a menudo se
considera simplemente un caso de discriminacion’y el asilo, por lo
tanto, no se concede. Por ejemplo, el caso de una sefiora transexual
de Nicaragua. Sufrié discriminacién en la educacion, la sanidad, el
mundo profesional e incluso en su vida familiar. Mds tarde empezd a
ejercer la prostitucion y sufrié abuso sexual por parte de sus clientes
y de la policia. No existia para ella la posibilidad de recibir unas
medidas de proteccion eficaces de las autoridades. Sin embargo,

la Oficina de Asilo y Refugio manifestéd que aquello no constituia
persecucion, solo discriminacion. La Audiencia Nacional mostré su
acuerdo al enfatizar que no existian pruebas de persecucién y que
“en Nicaragua no existe la persecucion ni la discriminacion basada en
la orientacion sexual y/o identidad de género.??

En Suecia, las peticiones efectuadas por solicitantes de asilo
transexuales iranies se han denegado puesto que en Iran existe la
posibilidad de someterse a una operacion de reasignacion sexual.
Sin embargo, la situacion de una persona ‘trans’ parece ser mas
compleja todavia. Tal y como aparece en el informe titulado ‘Gente
Desconocida; las personas que infringen las normas de género

en Iran reciben dos opciones, elegir entre vivir como criminales o
someterse a una intervencién quirdrgica para una reasignacion de
sex0.28

En el Reino Unido, solo se dieron a conocer dos casos de solicitud
de asilo presentados por personas transexuales. El Tribunal de
Apelaciones en el afio 2006, con el caso Rahimi, callé en la misma
trampa que el caso sueco al basar su conclusion sobre el clima
social en Irdn de poco riesgo por la existencia de los mencionados
procedimientos quirdrgicos:

“Los actos homosexuales son claramente actos criminales, pero
existen pocos datos que sugieren que una persona de orientacion
sexual sufra un maltrato grave o persecucion como consecuencia.

La situacion de las personas transexuales parece ser muy similar. La
condicioén estd reconocida por el Estado y es el Estado que establece
las provisiones a fin de que el tratamiento apropiado sea disponible
para quienes necesiten someterse a ello. Hay poco que pueda apoyar
la mera sugerencia de que ser un transexual en Irdn necesariamente
le puede exponer a un maltrato serio o a la persecucion!?®

257 Audiencia Nacional, 13 de mayo del afio 2010, rec. n° 296/2009

258 Elina Grandin y Anna-Maria Sorberg, Gente desconocida, La vulnerabilidad de
las minorias LGBT! y el sistema de informacion de pars de origen de la Oficina
de Inmigracion Sueca (‘Okant folk, Om forstaelse av genusproblematiker och
utsatthet pa grunden sexuell Idggning och konsidentitet i Migrationsverkets
landinformation’), Migrationsverket, Enero del 2010.

259 Rahimi v Secretary of State for the Home Department [2006] EWCA Civ 267, par.
8, 15 de febrero del anio 2006
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En el afo 2007, el Tribunal de Apelacién tomo otra perspectiva al
aceptar la apelacién de una mujer transexual (a la cudl se habian
referido equivocadamente como “él") y remitir el caso otra vez

al Tribunal mientras que sus abogados “ya habfan establecido la
disponibilidad potencial de una serie de pruebas objetivas que
apoyan el caso de la persona apelante afirmando que las personas
transexuales en Irdn pueden enfrentarse al acoso e incluso a la
persecucion por parte de, entre otros elementos, la policia.’ 26°

8.2.1.1 BUENAS PRACTICAS
Los tribunales a veces consideran que la falta de datos no es
suficiente para rechazar una peticion.

En varios casos austriacos de solicitantes homosexuales de
Gambia habfa una falta de informacién seria con respecto a la
homosexualidad. La Oficina Federal de Asilo decidié en contra, por
una falta de informacién, pero el Tribunal de Asilo anulé dichas
decisiones y mando a la Oficina de Asilo efectuar una investigacion
mas detallada sobre la situacion de personas homosexuales en
Gambia 2¢!

El Informe Nacional hecho por Holanda sobre Azerbaijéan en el

ano 2004 manifiesta que la“Transexualidad es un tema tabu en la
sociedad Azeri. Por lo tanto, no ha sido posible encontrar datos sobre
la situacién de personas transexuales en Azerbaijan”” A partir de

ésta escasa informacion, el Servicio de Inmigracién y Naturalizacién
concluyd que no existian datos recogidos por ejemplo en una base
sobre el tema de la transexualidad en Azerbaijan. No obstante,
segun el Tribunal, tomando en consideracion la formulacion exacta
del Informe Nacional, su situacién también se podia describir como
alarmante. El solicitante gand el juicio. 262

Desde el mes de octubre del afio 2010, la Oficina de Asuntos
Internos (la'Home Office’) del Reino Unido en su fase de Instruccion
de los casos de asilo ha decidido aceptar lo siguiente: “Es muy
importante, sin embargo, tomar en cuenta que puede haber muy
pocos indicios de maltrato a personas lesbianas en el pafs de origen.
Es posible, en cambio, que con los hombres homosexuales pueda
haber incidencias de persecucion, entonces se podria decir que las
personas lesbianas, como grupo determinado que no conforma

las normas de rol de género establecido, también pueden correr
peligro”

260 AK (Iran) v Secretary of State for the Home Department [2007] EWCA Civ. 941, 8
de julio del aflo 2008, par. 28 Apelaciéon permitida una vez remitida al Tribunal
de Asilo y de Inmigracion

261 Asylgerichtshof (Tribunal de Asilo Court) 9 de junio del afo 2010, A2 405.597-
2/2010; 22 de octubre del afio 2009, A2 409.086-1/2009; 14 de septiembre del
ano 2009, A2 408.439-1/2009

262 Rechtbank (Tribunal Regional) Roermond, 4 de noviembre del afio 2005, nr.
02/20771
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Algunos paises aportan COl especifica relevante a personas LGBTI.

En el Reino Unido, desde finales del afio 2005, se ha incluido una
seccién especifica en todos los informes COl en cuanto al tema de
riesgo para personas LGBTI. Dichos informes luego se utilizan como
fuentes documentales en el tratamiento de las solicitudes LGBTI de
paises concretos por parte del'Home Office’del Reino Unido, en los
documentos generales llamados Pautas de Orientacion Operativa 263

Desde el aflo 2001, el Tribunal, ahora llamado el Tribunal Superior
(Sala de Inmigracién y Asilo) también decide sobre casos de
personas procedentes de paises concretos, llamados casos Guias
de Paises de Origen?*. Actualmente, con respecto a las solicitudes
LGB, el listado incluye - Afganistan (hombres homosexuales)?65,
Albania (lesbianas)?%é, Eritrea (hombres homosexuales)?®?, Iran
(hombres homosexuales)?®, Jamaica (hombres homosexuales?6®
y lesbianas?”?), Kenia (hombres homosexuales)?”!, Macedonia

(hombres homosexuales)?”2, Serbia y Montenegro (Kosovo) (hombres

263 UK Home Office, Asylum Instruction on Sexual Orientation issues in the asylum
claim, pagina 12 (6 de octubre 2010, revisado el dia 13 de Junio, afio 2011)

264 Casos Gufa de Pafses de Origen son casos en los que el Tribunal especialista
superior en el Reino Unido escucha las pruebas documentales sobre los
antecedentes de un pafs en concreto para luego proporcionar una idea
mas clara sobre los riesgos que puedan correr un grupo en particular. Dicha
orientacion se ha de aplicar a no ser que haya una aportacion de pruebas
contrarias que contradigan las conclusiones del Tribunal. La lista es correcta
a 1 de agosto del 2011 "http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/
Documents/Tribunals/tribunals-country-guidance-list-updated-130711.pdf"

265 AJ(Riesgos para personas Homosexuales) Afghanistan [2009] UKAIT 00001 (una
apelacion exitosa de un sefior homosexual donde se acepté que su novio
y su familia habia sido asesinada por el Régimen Taliban luego de tener
conocimiento de la homosexualidad del apelante y que dicha informacion
podria ser difundida si se hubiese trasladado a la ciudad de Kabuly, por lo
tanto, no seria una alternativa viable, ni tendria la opcion de la discrecion).

266 MK (Lesbianas) Albania CG [2009] UKAIT 00036 (apelacion sin éxito por una

solicitante lesbiana en Albania. Las pruebas de los antecedentes del pais no

pudieron corroborar un riesgo real. Actualmente esperando poder apelar al

Tribunal de Apelacion.)

YF (Riesgo — Expatriado — Homosexual — llegal) Eritrea CG [2003] UKIAT 00177

(apelante no llamé la atencion de las autoridades antes de marcharse nilo

hard a su regreso. Existen datos contradictorios sobre casos de juicios y de

persecucion para hombres homosexuales.)

268 RMy BB (Homosexuales) Irdn CG [2005] UKIAT 00117 (hombres homosexuales
que llaman la atencion de las autoridades antes de marcharse lo hardn
también a su regreso y se enfrentan a un riesgo real de detencién y de
persecucion).

269 DW (Hombres Homosexuales — Persecucién — Proteccion Suficiente) Jamaica CG
[2005] UKAIT 00168 (apelacion exitosa de un sefior homosexual a partir de
cuyo caso se ha podido determinar que sufri6 actos de persecucién en el
pasado. El Secretario del Estado ha concedido que las autoridades en Jamaica
no aportardn una proteccion adecuada a sus ciudadanos homosexuales.)

270 SW (lesbianas — HJy HT aplicado) Jamaica CG [2011] UKUT 00251. Lesbianas

(reales o percibidas) estan sometidas a violaciones ‘curativas'y posiblemente

estan siendo asesinadas y tendran que adoptar una narrativa heterosexual

para evitar la persecucion, por ejemplo, tener un novio, hijos y posiblemente
establecer un matrimonio

JIMS (Homosexual — Comportamiento — Persecucion) Kenia CG [2001] UKAIT

00007 (habiendo aceptado que el apelante habfa sido detenido y maltratado

en el pasado, los homosexuales discretos no corren el riesgo de sufrir actos de

persecucién o problemas con la justicia a su regreso).

272 MS (Riesgo — Homosexualidad - Servicio Militar) Macedonia CG [2002] UKAIT

26
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homosexuales)?”®, Turquia (hombres homosexuales)?”#, Uganda
(hombres homosexuales)?”%, Ucrania (hombres homosexuales)?7s,

En el afo 2006 en Holanda, el Ministro de Inmigracién declard que:
“El Ministro de Asuntos Extranjeros intentard investigar hasta qué
punto las autoridades ofrecen protecciéon a personas homosexuales
contra la persecucién por terceros en paises que criminalizan

la homosexualidad o donde, al menos en la préctica, existe un
ambiente de discriminacién grave o donde el castigo forma parte
de lo cotidiano!?7 Pero a fecha de hoy, en los informes nacionales
emitidos por Holanda, los datos sobre la disponibilidad de la
proteccion del Estado para personas LGBT son escasa. Ninguno

de éstos aporta informacion conforme “las autoridades del Estado
en general tienen la voluntad/la capacidad de proteger a sus
ciudadanos LGBT" La informacion que normalmente nos llega
describe las dificultades a la hora de solicitar la proteccién, como en
informes recibidos desde Armenia?’®, Georgia?”® y Turquia?®.

03308 (no existe ley criminal que prohiba la conducta sexual de un hombre
homosexual, y no se considera desproporcionado descartar en base a una
relacion “registrada”de un afio de duracién con un ciudadano del Reino Unido.
No obstante, la apelacion se acepta bajo el Articulo 3 del CEDH en base a que
el apelante podria cumplir una pena de carcel de un afio en caso de desercion
militar y las condiciones penitenciarias violan dicho Articulo.

YKy RL (Kosovo — Riesgo para homosexuales) Serbia y Montenegro CG [2005]

UKIAT 00005 (no se ha comunicado ningun antecedente nacional de

persecucion, incluso por grupos de activistas lesbianas y homosexuales).

274 MS (Riesgo — Homosexual) Turquia CG [2002] UKIAT 05654 (un apelante
puede enfrentarse con la discriminacion a su regreso pero no conducird a la
persecucion, y el hecho de que haya sido violado por oficiales de la ley solo
supone un riesgo remoto de que pueda volver a pasar en el futuro.)

275 JM (Homosexualidad: riesgo) Uganda CG [2008] UKAIT 00065 (ninguna prueba
fehaciente que demuestre detenciones o acusaciones por via judicial a
hombres homosexuales y el apelante se comportarad de manera que no cause
ninguna ofensa — perspectiva afirmada por el Tribunal de Apelaciones en JM
(Uganda) v Secretary of State for the Home Department [2009] EWCA Civ. 1432,
pero distinguido por el Tribunal Administrativo en R (on the application of
SB (Uganda)) v Secretary of State for the Home Department [2010] EWHC 338
(Admin)) El Tribunal Superior actualmente ha identificado un posible nuevo
caso para analizar el riesgo en Uganda.

276 UK (Riesgo — Homosexuales) Ucrania CG [2003] UKIAT 00005 (ningun riesgo real

con tal que no hagan “publicidad (sic) de si mismos”)

Replicas del Ministro Verdonk del 28 de noviembre del 2006 a las preguntas

del Parlamento de Lambrechts el dia 3 de octubre, afio 2006 (Aanhangsel

Handelingen II, 2006/07 nr. 394).

278 Informe holandés sobre Armenia (agosto 2010): Si las personas homosexuales
piden ayuda a la policia, no hay ninguna garantia de que puedan recibirla
de forma adecuada y por lo tanto raramente acuden a la policia en caso de
necesidad. Las personas homosexuales se pueden encontrar en una posicion
vulnerable si entran en contacto con la policia, porqué corre el riesgo de
que la misma policia puede aprovecharse (econémicamente) mediante
la amenaza de revelarles’ publicamente. En el pasado, se ha informado de
incidencias en las cuales agentes de policias acudian a lugares de encuentro
‘gay’para chantajear a los hombres que encontraban alli.

279 Informe holandés sobre Georgia (diciembre del 2009): Una persona transexual
que acude a la policia para pedir proteccion no corre el riesgo de enfrentarse
con problemas judiciales por le mero hecho de ser transexual.

280 Informe holandés sobre Turquia (septiembre 2010): La legislacion turca y las
autoridades turcas no ofrecen proteccion suficiente a personas LGBT, y en
general ese grupo no se atreve a pedirles ayuda. Muchos LGBT no se fian de la
policia por una serie de prejuicios existentes. Los casos de discriminacion y/o
amenazas sufridas por personas LGBT se comunican pero no se suelen tomar
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También hemos encontrado ejemplos en los que las autoridades de
asilo colaboran con ONG que tratan casos de personas LGBT.

En el Reino Unido, el Grupo de Inmigracién Homosexual y Lesbiana
del RU. (UKLGIG, una ONG) participa en reuniones frecuentes con la
direccién en la seccion del COI con el fin de poner en evidencia las
inquietudes con respecto a las secciones referentes a personas LGBTI
en el contenido de los informes.

Por iniciativa de la ONG WISH (grupo profesional de solidaridad
internacional con personas LGBTI), la oficina belga de la Comisién
General para personas Refugiadas y Apéatridas?' ha entrado en
colaboracién con activistas originarios de determinados paises
africanos para intercambiar informacion sobre la situacion especifica
en dichas naciones.

8.2.2 EL USO DE LA Ol

Si'la COl resulta accesible, es crucial que se utilice de manera
apropiada. Anteriormente ya se habia notado que la ausencia de
datos no puede significar automéaticamente que las personas LGBTI
no se enfrentan a problemas serios en su dfa a dia. De modo similar,
se ha sefialado que los datos relevantes sobre casos de hombres
homosexuales no se pueden aplicar de forma automaética a casos de
solicitantes lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales. 282

Otro tema es la tendencia de interpretar selectivamente los datos
disponibles o como una indicacién de ausencia de riesgo.

En el caso de un solicitante de asilo de Kazajstan, el Departamento
de Migracion de Lituania tomo su decision no favorable con base en
el uso selectivo de la COJ, sin tomar en consideracion la informacion,
detallando las précticas discriminatorias en el pafs de origen, la
persecucion homosexual en el dmbito laboral y en el ambito
académico, el hecho de que las organizaciones‘gay’ no aparecen
bajo ningun registro oficial y que la policia no protege los derechos
de ciudadanos homosexuales.

En casos de personas homosexuales originarios de Irdn, a menudo
se cita el Codigo Penal Irani, por ejemplo, en una decisiéon no
favorable en Chipre en el afio 2009: “segun la ley de Irdn, una ofensa
sexual solo se puede demostrar si hubiese cuatro testigos presentes

en consideracion.

281 Commisariat Général aux Réfugiés et aux Apatrides (CGRA)/Commissariaat
Generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen (CGVS

282 Taly como se menciona arriba, si solo existen datos disponibles sobre casos
de hombres homosexuales, y dichos datos demuestran que su posicion es
problemética, entonces en la ausencia de mayores datos sobre personas LBTI,
su situacion debe de ser problematica también. El problema no es por el
hecho de utilizar informacion de un grupo para evaluar las solicitudes de otros
grupos, si no la repentina ‘subsuncién’inconsciente de LBTI por debajo de los
homosexuales en orden de jerarquia.
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durante el acto sexual, si ocurre en un espacio publicoy si ofende
al sentimiento de dignidad publica! Dicha decision hizo caso omiso
al hecho de que, seguin la ley iranf, las pruebas también se pueden
obtener por el conocimiento personal de un juez de la ley Sharia.

En una decision irlandesa de rechazo de la apelacion de un sefior
homosexual originario de Kenia, el Tribunal hizo referencia a la
informacion sobre el pais de origen al manifestar que “Un articulo
de la pagina web ‘Behind the Mask' (Detras de la Mdscara) menciona
la formacién reciente del grupo ‘Minority Women in Action’

(MWIA,), una organizacion que aboga por los derechos de mujeres
lesbianas y otras mujeres marginadas y/o pertenecientes a grupos
minoritarios en Kenia, que tiene como objetivo crear un refugio para
las numerosas ciudadanas lesbianas’sometidas a la discriminacion
en el pais por motivo de su orientacién sexual”Sin embargo, la
relevancia del material citado en el contexto de un solicitante de
asilo homosexual no se especificd?®,

En Espafa, la Ley ha sido enmendada y prevé que en los casos
LGBT las decisiones han de tomar en cuenta “las circunstancias
imperantes en el pais de origen.”Sin embargo, los que toman las
decisiones en muchas ocasiones no toman la COl en cuenta, o sino
el Tribunal valora més la COI utilizada por la Oficina de Asilo que la
COl presentada por la persona solicitante de asilo, porque “Se trata,
sin embargo, de una informacién de caracter general que en este
caso no puede, por las razones que hemos apuntado, concretarse
en la persona del recurrente.?4 Mientras que en otras decisiones,
el mismo Tribunal si aceptd la informacién general utilizada por el
gobierno, a pesar del hecho de que el gobierno no cité la fuente
de ésta, y ademds dicha informacion fue de caracter general y no se
referfa, por lo tanto, al solicitante personalmente.

Aparte de la informacién sobre la criminalizacion de la
homosexualidad, es necesaria informacion fiable referente a la
situacion de las personas LGBTI en pafses en los que (recientemente)
se ha abolido dicha criminalizacion. Parece ser que las autoridades
de asilo no siempre toman conciencia suficientemente como para
comprender que una medida de ‘descriminalizacion’no significa que
la persecucion por parte de la sociedad y de la policia haya acabado.

Por ejemplo, en Espaia, la Oficina de Asilo y Refugio esperd hasta
que cambid el codigo penal nicaragliense para empezar a denegar
las solicitudes procedentes de aquel pais. A pesar del cambio de
legislatura, la situacion de las personas LGBTI en Nicaragua no
mejord: la homofdbia y la discriminacién y persecucion permanecio
igual que antes.

283 Tribunal de ApelaciUn para Personas Refugiadas, 2010
284 Audiencia Nacional, 10 de diciembre del afo 2008, rec. n° 1592/2007.
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En Dinamarca, inmediatamente después de la decriminalizacoin en
Rusia a mitades de la década de los 90, las solicitudes LGBTI fueron
denegadas, mientras que seguifan los indicios de discriminacion

y agresiones violentas por parte de terceros junto con la falta de
proteccion por las autoridades rusas.

8.2.2.1 BUENAS PRACTICAS

En el afio 2003, el Secretario de Estado holandés adoptd una
postura segun la cudl los lugares de encuentro para homosexuales
existian en la ciudad de Erevan, capital de Armenia, lo que, segun
él, hacfa de dicha ciudad una buena alternativa de proteccion para
dos solicitantes lesbianas. El Tribunal, sin embargo, no estuvo de
acuerdo con su perspectiva al encontrarlo un indicio insuficiente de
la disponibilidad de proteccion para personas lesbianas.28

En Noruega, hubo algunos ejemplos en los que las personas
solicitantes de asilo fueron reconocidas como refugiadas puesto que
habia duda sobre la situacion exacta de las personas LGBTI en el pais
de origen, por ejemplo, en casos procedentes del Norte de Irak y de
Iran.

8.3 CONCLUSION

Hemos hallado muchos ejemplos que indican una carencia profunda
de COl en cuanto a las violaciones de derechos humanos de las
personas LGBTI en la mayoria de los paises de los cuales la gente
suele huir. La informacién disponible normalmente se dirige a
hombres homosexuales. La datos referentes a los riesgos que puedan
correr las mujeres lesbianas y los/as solicitantes transexuales es muy
escasa, mientras que la informacion sobre bisexuales y personas
intersexuales parece ser inexistente. Para que aquellos funcionarios
encargados de tomar decisiones “tomen en cuenta todos los hechos
relevantes tal y como se refieren al pais de origen"?®y para obtener
"datos precisos y actualizados"® sobre la situacion de las personas
LGBTI en los paises de origen, se ha de recoger la COIl directamente
relevante a ellos. Se ha de recoger la informacién disponible por las
organizaciones de derechos humanos, que incluye a organizaciones
LGBTI, ademas de agencias de la ONU, complementado por la
informacion recogida por los puestos diplométicos de los Estados
Miembros y las fuentes alternativas de informacién?®® sobre todos
los paises de origen de los solicitantes de asilo LGBTI. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha dado guias de orientacion

285 Rechtbank (Tribunal Regional) Groningen, 18 de marzo del afio 2003,
02/43135,02/43145

286 Articulo 4(3) de la Directiva de Calificacién, véase arriba

287 Articulo 8(2) de la Directiva de Procedimiento, véase arriba

288 ACNUR Pautas para la Proteccion Internacional:Gender-Related Persecution
within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol
relating to the Status of Refugees, 7 de mayo de 2002, par. 37.
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sobre la valoracion de la informacion recibida de distintas fuentes
(incluyendo las limitaciones de la informacion recogida por
distintas representaciones diplométicas)?®® . Como una de las tareas
principales de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO) es la
recogida de la informacion del pais de origen, dicho organismo
deberfa dar prioridad a la recogida de este tipo de COI que resulta
particularmente problemaético.

Mientras que haya poca COI disponible, o que no sea fiable, sobre
la situacion de las personas LGBTI en un pais en particular, esto no
ha de ser considerado como una sefal de que las violaciones de los
derechos humanos de dichas personas no ocurran en dicho pals.

RECOMENDACIONES

Informacidn pertinente sobre el pais de origen

- Alaluzdel Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificacién,
para todos los paises de origen, la informacién pertinente a
las personas solicitantes de asilo lesbianas, homosexuales,
transexuales e intersexuales debe estar recogida y difundida.

- Lainformacion del pais de origen debe estar basada en
informes hechos por organizaciones que enfocan temas de
derechos humanos, agencias de la ONU, y complementada
por oficios diplométicos de los Estados Miembros, al igual
que por organizaciones LGBTI autéctonas — siempre y cuando
las haya. Dicha informacién ha de tener como suplemento
fuentes alternativas de informacién como por ejemplo las
declaraciones orales o por escrito de otras personas LGBTI en
situaciones similares, recopiladas por ONG u otras organizaciones
internacionales y/o proyectos de investigacion independientes.

+Alaluz del Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificacion, la
informacion del pais de origen (la COI) deberia incluir datos
precisos y actualizados en cuanto a la situacién en la que se
encuentran las personas LGBTI, mas concretamente:

— laexistenciay la frecuencia de la persecucién estatal y extra
gubernamental

— lahomofdbiay la transfébia en las instituciones del gobierno
y las agencias estatales como la policia, las carceles y el
mundo académico

289 ECtHR 17 de julio del afio 2008, NA v the United Kingdom, appl. no 25904/07,
par. 118-122.



— lahomo/transfébia en la vida cotidiana (en la via publica,
en el espacio laboral, en las escuelas, alojamiento, vivienda,
inmobiliario etc.)

— lavoluntady la capacidad por parte de las autoridades de
aportar medidas de proteccion eficaces contra la violencia
homo/transfébica y si las personas LGBTI tienen acceso a ella

— ladisponibilidad de una proteccion eficaz por parte del
Estado en diferentes zonas del pafs, con vista a una posible
proteccion interna

- Lainformacion del pafs de origen debe ser precisa en cuanto
a la situacion que viven las personas lesbianas, homosexuales,
hombres y mujeres bisexuales, transexuales (lo cual incluye a
mujeres y hombres 'trans' y travestis) y personas intersexuales.

Uso apropiado de la informacién disponible sobre el pais de origen

+ Mientras haya poca, o directamente ninguna informacion
disponible ni fiable sobre el pais de origen sobre la situacién de

los derechos humanos de las personas LGBTI, eso en sino deberfa

ser visto como una sefal de que la violaciéon de los derechos
humanos contra dichas personas no ocurre. Los que toman las
decisiones, ademas del poder judicial, han de tener en cuenta
que la violencia homo/transfébica puede no ser siempre motivo
de denuncia, lo cudl puede mantener los indices de ésta muy
bajas en algunos paises. El principio del ‘beneficio de la duda’es
de particularimportancia en semejantes contextos.

«  Laescasez de informacion en cuanto a la aplicacion de la

tipificacion como delito de la orientacion sexual y/o identidad de

género no deberia ser tomada como una indicacion de que no
suceda.

« Al contar con la COI pertinente a solicitantes LGBTI, la
informacion sobre un subgrupo no se debe dar por hecho que
pueda ser automaticamente aplicable a otros subgrupos de
igual modo, a no ser que existan buenos motivos para proseguir
con dicha suposicion. Al mismo tiempo, la ausencia de datos de
un subgrupo en particular no ha de ser visto como una prueba
de que no haya ningun riesgo para integrantes de los demas
subgrupos.

« Alahora de evaluar paises donde la orientacion sexual ‘gay’
estd penalizada mientras que las personas lesbianas, bisexuales,
transexuales e intersexuales no son mencionadas de forma
explicita en el codigo penal, se ha de presumir que las personas

INFORMACION DE PAiS DE ORIGEN

LBTI también corren el riesgo de sufrir actos de persecucion,
hasta que se pueda establecer lo contrario.

A la hora de evaluar paises donde la orientacion sexual en
general estd penalizada mientras que la identidad de género
no se menciona de forma explicita en el cédigo penal, se ha de
presumir que las personas transexuales e intersexuales también
corren el riesgo de sufrir persecucion, hasta que se pueda
establecer lo contrario.
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9 LA RECEPCION

La presente investigacién se ha enfocado en el estatuto de refugiado
y en la proteccion subsidiaria y en el procedimiento de asilo, en
detrimento de los temas referentes a los centros de acogida, centros
residenciales y de detencion. Por lo tanto, aqui solo podemos
explicar resumidamente algunos temas. Sin embargo, queremos
poner énfasis sobre el hecho de que los informes nacionales explican
claramente que el acoso fisico y verbal que se basa en la homofdbia
y en la transfébia contra solicitantes LGBTI es un fendmeno que se
ha generalizado y constituye un tema muy serio en la mayoria de

los pafses europeos. La situacién de los solicitantes en los centros de
acogida, de alojamiento y de detencion deberfa ser objeto de una
investigacion mas exhaustiva puesto que el tema merece atencion
particular y profunda.

9.1 LOS ESTANDARES EUROPEOS

Con respecto a la prevencion de incidentes violentos en la fase de
recepcion y de acogida en un centro, el Articulo 14(2)(b) de la actual
Directiva de Recepcién manifiesta:

“Los Estados miembros prestardn especial atencidn ala
prevencion de la violencia en los locales y centros de acogida
[...]?%

La propuesta de reforma de la Comisién Europea, hace mas explicita
la formulacion de éste parrafo en cuanto al tema de géneroy de la
violencia de género:

Articulo 18 (3): “Los Estados Miembros tomardn en
consideracion la edad y género y la situacion de vulnerabilidad
en relacion a los solicitantes dentro del recinto y de los centros de
acogida (..)" (énfasis ariadido)

Articulo 18 (4): “Los Estados Miembros tomardn las medidas

apropiadas para impedir los incidentes de agresion fisica y la
violencia de género, ademds de la agresion sexual, dentro del
recinto y de los centros de acogida (...) (énfasis aniadido)**!

La versién actual de la Directiva incluye provisiones para personas
con necesidades especiales que también se llaman personas
vulnerables. El Articulo 17 (1) de la Directiva de Recepcion actual

290 Directiva del Consejo 2003/9/EC 27 de enero del afio 2003- por la que se
establecen normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo.

291 Comision Europea, Propuesta de enmienda de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, por la que se establecen normas minimas para la
acogida de los solicitantes de asilo.(Recast) COM (2011)320, 2008/0244 (COD)
1 de junio del aflo 2011.

LA RECEPCION

contiene una definicion abierta del término ‘personas vulnerables”:

“los Estados miembros tendrdn en cuenta la situacion especifica
de las personas vulnerables tales como menores, menores no
acompanados, personas con discapacidades, personas de edad
avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales
con hijos menores y personas que hayan padecido torturas,
violaciones u otras formas graves de violencia psicolégica, fisica
o sexual” (énfasis afiadido)

La version mas reciente de la Comision Europea propone un nuevo
Articulo 22 en cuanto a la identificacion de las necesidades de la
personas vulnerables en la fase de recepcion:

“Los Estados Miembros establecerdn mecanismos con vistas a
la identificacion de un solicitante vulnerable y, de ser asi'y con
necesidades particulares, también indicando la razén de las
mismas. (...) Los Estados Miembros se asegurardn de que las
necesidades especiales en la fase de recepcion sean tomadas en
consideracién, de acuerdo con las provisiones de dicha Directiva,
si se hacen notar en una fase ulterior del procedimiento de asilo.
Los Estados Miembros se asequrardn de proveer un nivel de
apoyo adecuado para personas con necesidades especiales a lo
largo del procedimiento y aportardn un sequimiento apropiado
de su situacion.%?

Aungue no somos partidarios de que todos los solicitantes de asilo
LGBTI son siempre personas vulnerables en el sentido que aparece
en la Directiva, muchos se han de considerar como vulnerables
debido a la clase de persecucion que han sufrido, lo cual en muchos
casos LGBTI pueden incluir tortura, violacion, violencia psicolégica,
fisica o sexual grave, lo que puede incluso conducir a un trastorno
post-traumatico. Al mismo tiempo, los solicitantes de asilo LGBTI
pueden enfrentarse a un nivel elevado de discriminacion y de tabu
en los centros de acogida. Por dicho motivo, a menudo, tienen
necesidades de recepcién particulares.

Ademds, con dnimo de hacer los parrafos més inclusivos, ILGA-
Europa apoya enmiendas para mencionar la orientacion sexual y
la identidad de género de manera mas explicita, al igual que otras
formas de violencia sesgada.2?

292 Comisién Europea, Propuesta de enmienda de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, por la que se establecen normas minimas para la
acogida de los solicitantes de asilo.(Recast) COM (2011)320, 2008/0244 (COD)
1 de junio del afo 2011

293 Articulo 18 (3): Los Estados Miembros tomaran en consideracion el género,
la orientacion sexual, la identidad de género y las consideraciones
especificas en cuanto a la edad y la situacion de personas vulnerable en
relacion a los solicitantes dentro del recinto de los centros de acogida
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LA RECEPCION

9.2 LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Los incidentes homofobos y transfébicos hacia solicitantes de asilo
LGBTI en los centros de acogida, de alojamiento o de detencién para
personas no autorizadas ocurren en la mayorfa de los paises de la
UE, tal y como se evidencia por las respuestas recibidas en nuestro
cuestionario por los expertos nacionales.

A menudo hay casos de exclusién social, acoso verbal y fisico, y, a
veces, incluso abuso sexual, sobre todo por otros solicitantes de asilo,
mas concretamente por personas procedentes del mismo pafs de
origen. También se ha informado de incidentes con los funcionarios,
los guardias y los agentes de policia.

En algunos paises, los solicitantes de asilo estan alojados en una zona
rural, donde los habitantes autoctonos tienen un nivel de tolerancia
muy bajo hacia personas LGBTI y desde dénde el contacto con ONG
LGBTI en la capital no resulta posible (por ejemplo en Austria y en
Irlanda). En algunas ocasiones, los solicitantes de asilo LGBTI temen
tanto a los demas solicitantes de asilo que no se atreven a mencionar
su orientacion sexual y/o identidad de género a las autoridades de
asilo; como consecuencia no se les pueden conceder la proteccion
subsidiaria o el estatuto de refugiado por dicho motivo. En algunos
casos, las personas transexuales u homosexuales fueron cambiados

a una habitacion particular, lo cual les puede proporcionar un
ambiente tranquilo y seguro. En algunos paises a las personas
solicitantes de asilo se les permiti¢ la posibilidad de buscar su propio
alojamiento, aunque, en muchos casos, carecen de los medios
econémicos para aprovecharlo.

Alli donde hay un sistema de quejas, en la mayorfa de los pafses no
suele funcionar de manera eficaz, en parte porque los solicitantes
de asilo LGBTI temen la divulgacidn de su orientacion sexual y/o
identidad de género.

En algunos paises es muy comun poner en detencién a solicitantes
de asilo por un periodo de tiempo variable (Grecia, Hungria y
Malta). En Malta, por ejemplo, la persona solo serd puesta en
libertad si el procedimiento dura mas de doce meses. En los

paises mencionados, la situaciéon precaria de las personas es
particularmente aguda.

referidos en pérrafos 1(a) y (b). Articulo 18 (4): Los Estados Miembros tomaran
las medidas apropiadas para evitar las agresiones y la violencia por motivos de
grupo étnico, de género, de orientacién sexual, de identidad de género,
de discapacidad, de religion o de creencia, de edad, incluso de agresion
sexual dentro del recinto de los centros de acogida referidos en los parrafos
1(a) y (b). ILGA Europa, Informe Politico: The recast of the EU asylum Procedure
and Reception Directives, julio del 2011. http://www.ilga-europe.org/home/
publications/policy_papers/the_recast_of_the_eu_asylum_procedure_and_
reception_directives_july_2011.
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Las buenas practicas que nos fueron comunicado sobre este punto
son:

—  Después de los primeros seis meses, los solicitantes de asilo
en Portugal reciben la misma facilidades sociales que los
ciudadanos portugueses. También reciben una ayuda subsidiaria
para temas de alojamiento privado y les esta permitido trabajar.
Con tal que el mercado inmobiliario no se vea afectado de
forma adversa por la homo/transfébia, esto puede permitir a
los solicitantes LGBTI encontrar vivienda en un lugar donde se
sienten en seguridad. En un caso comparable, en Chipre es
posible recibir fondos para establecer un hogar privado.

— EnBélgicay en Finlandia el responsable del acoso, , puede
ser trasladado a otro centro, en vez de la victima (lo que es la
‘solucién’mas comun).

— Enltalia, un centro de expulsion consta de una seccién separada
para solicitantes de asilo transexuales (en la ciudad de Milan).
En la medida en que estan a salvo de cualquier incidencia y de
violencia, aquello puede contribuir a la sequridad de los hombres
y de las mujeres ‘trans.

Finlandia tiene un centro de acogida para menores y para
familias con hijos, donde se celebran reuniones de caracter
informativo sobre la sexualidad y sobre la diversidad sexual.

— EnSuecia, la organizacion LGBTI nacional RFSL distribuye
panfletos informativos en los centros de asilo, que incluyen
informacion sobre el derecho de obtener el asilo, basado en la
orientacion sexual y/o identidad de género.

— En Bélgica, existe una red de solicitantes de asilo LGBT en los
centros de recepcion que celebra reuniones una vez al mes
(Rainbows United, 'Arco iris Unidos'y Qasis). Sus gastos de viaje
son subvencionados por el gobierno belga.

9.3 RECOMENDACIONES

- Las autoridades de recepcion en los Estados Miembros han
de prestar particular atencién a las necesidades especiales
de los solicitantes de asilo LGBTI en centros de recepcion, de
alojamiento y de detencién y han de desarrollar procedimientos
apropiados, pautas y modulos de formacion para dirigirse a sus
necesidades especiales.



Puesto que muchos incidentes de homofobia y de transfébia
se detectan en los centros de recepcion, de alojamiento y de
detencidn, las necesidades relevantes y relacionadas con la
orientacién sexual y la identidad de género han de ser tratadas
de manera explicita en la redaccion de una nueva Directiva de
Recepcién, mientras que la prevencion y la proteccién de las
agresiones por motivos de homofobia o de transfébia se ha de
establecer en los centros de recepcion.

Los Estados Miembros han de establecer un sistema de
reclamacion correcto y eficaz para poder manejar y controlar los
incidentes de acoso verbal y de violencia contra los solicitantes
de asilo LGBTI en los centros de recepcién, de alojamiento y de
detencion.

Los solicitantes de asilo LGBTI han de tener acceso a la
posibilidad de cambiarse a una habitaciéon particular o, en su
defecto, a otro tipo de alojamiento si sufren acoso verbal o
violencia en la localizacién de alojamiento inicial; o si no, que
la parte instigadora sea trasladada a otro centro. Los Estados
Miembros deberfan facilitar el acceso a organizaciones LGBTI
para que trabajen también en los centros de recepcién, de
alojamiento y de detencién.

LA RECEPCION
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RECOMENDACIONES

Este texto recoge todas las recomendaciones de los diferentes
capitulos:

GENERAL

A la luz del articulo 3 de la Regulacion 439/2010 que establece la
Oficina Europea de Apoyo al Asilo, la Oficina deberia dar prioridad a
la promocién y a la coordinacion de la identificacion y de la recogida
subsiguiente de buenas practicas en cuanto a la evaluacion de las
peticiones de los solicitantes LGBTI.

CRIMINALIZACION

El Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificacion se ha de

aplicar de tal manera que agilice el estatus de refugiado para
solicitantes lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e
intersexuales procedentes de pafses en los cuales la orientacion
sexual y/o identidad de género estan criminalizados o donde
las provisiones generales de la legislacion criminal de éstos se
utilizan como medida de persecucién para personas LGBTI.

Aquellos paises de origen que criminalizan la orientacion sexual
y/0 identidad de género no se pueden considerar como ‘palises
de origen seguros’para solicitantes de asilo LGBTI.

PROTECCION DEL ESTADO CONTRA PERSECUCION EXTRA ESTATAL

—

El Articulo 7 de la Directiva de Calificaciéon se ha de aplicar de
tal manera que los/as solicitantes lesbianas, homosexuales,
bisexuales, transexuales e intersexuales solamente tienen que
acudir a las autoridades si se ha podido establecer que en el
pafs en concreto existe una proteccion eficaz y de caracter
continuado al alcance de personas LGBTI.

El Articulo 7 de la Directiva de Calificaciéon se ha de aplicar de

tal manera que cuando la orientacion sexual y/o identidad de
género se criminaliza en el pais de origen, a las personas LGBTI
no se les requiere invocar la protecciéon de las autoridades

El Articulo 7 de la Directiva de Calificacion se ha de aplicar de tal
manera que se exima del requisito de solicitud de proteccion
nacional a aquellos solicitantes de asilo LGBTI, procedentes de
paises cuyas autoridades sean homdfobas y/o transfobicas,

REQUISITO DE LA DISCRECION

El elemento del temor fundado de la definicién de refugiado
debe ser aplicado de tal manera que los solicitantes lesbianas,
homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales no se les
exija ni se presuma que han de ocultar su orientacion sexual y/o
identidad de género para evitar la persecucién, una vez de vuelta
en su pais de origen.

RECOMENDACIONES

El elemento del motivo de persecucion de la definicién de
refugiado se ha de aplicar de tal manera que para que exista
grupo social basado en la orientacion sexual y/o identidad de
género, la solicitante lesbiana, homosexual, bisexual, transexual
e intersexual no se le puede exigir la revelacion previa de su
orientacion sexual y/o identidad de género en su pais de origen.

LA PROTECCION INTERNA

El Articulo 8 de la Directiva de Calificacién se ha de aplicar de
tal manera que se considere que la proteccién interna no esta
disponible en casos de paises que criminalizan a personas
lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales y personas
intersexuales. En todos los demés casos, aquellas autoridades
responsables de la decisién han de hacer una valoracion
cuidadosa de la situacion en la que se encuentran las personas
LGBTI en la zona propuesta de proteccién interna, incluso
valorando si es posible vivir abiertamente como personas LGBTI
y si la proteccion del Estado existe en la zona. A los solicitantes
no se les debe requerir ni esperar que oculten su orientacion
sexual y/o identidad de género dentro de la zona determinada
de proteccién interna con el fin de protegerse contra los actos
de persecucion.

LA CREDIBILIDAD

Como principio general, la determinacién de la orientacion
sexual y/o identidad de género se ha de basar en la auto
identificacion por parte de la persona solicitante.

Las opiniones expertas del personal médico y psiquidtrico
constituyen una manera ineficaz e inapropiada para establecer la
orientacion sexual y/o identidad de género de una persona que
solicita el asilo.

Los entrevistadores, los que toman las decisiones, la seccion
judicial y letrados necesitan ser competentes y capaces de tomar
en cuenta los aspectos de la orientacion sexual y/o identidad

de género de las solicitudes de asilo, lo cual incluye la‘salida

del armario’ademds de las necesidades especiales de los/las
solicitantes lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e
intersexuales. A tal fin, han de ser formados profesionalmente
tanto en un moédulo especifico de formacion como en el
contexto de los médulos de formacion permanente.

El hecho de que un solicitante no esté familiarizado con
organizaciones o eventos lesbianas, homosexuales, bisexuales,
transexuales e intersexuales no se puede considerar en sf como
un indicio de que el pretendido temor de sufrir persecuciéon por
su orientacion sexual y/o identidad de género no es creible.
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RECOMENDACIONES

El hecho de que un/a solicitante esté o haya estado casado/a

o conviviendo en el contexto de una relacién heterosexual,
posiblemente con hijos fruto de la misma, no deberfa descartar
en absoluto que él/ella sea en el fondo lesbiana, homosexual,
bisexual, transexual o intersexual.

Durante la entrevista personal conforme al Articulo 12 de la
Directiva de Procedimientos, las personas solicitantes de asilo
lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales
han de recibir la oportunidad de entrar en el detalle sobre el
desarrollo de su orientacion sexual y/o identidad de género,
incluyendo las reacciones recibidas del entorno, experiencias
con distintos problemas relacionados, acoso, actos de violencia,
la sensacion de encontrarse enajenado, de estigma social, de
miedo y de verglienza

LA INFORMACION DE PAiS DE ORIGEN ( COl)
Informacidn pertinente sobre el pais de origen

90

A la luz del Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificacién,
para todos los pafses de origen, la informacién pertinente a
las personas solicitantes de asilo lesbianas, homosexuales,
transexuales e intersexuales debe estar recogida y difundida.

La informacion del pafs de origen debe estar basada en

informes hechos por organizaciones que enfocan temas de
derechos humanos, agencias de la ONU, y complementada

por oficios diplomaticos de los Estados Miembros al igual que
por organizaciones LGBTI autéctonas — siempre y cuando

las haya. Dicha informacién ha de tener como suplemento
fuentes alternativas de informacion como por ejemplo las
declaraciones orales o por escrito de otras personas LGBTI en
situaciones similares, recopiladas por ONG u otras organizaciones
internacionales y/o proyectos de investigacion independientes.

A la luz del Articulo 4(3)(a) de la Directiva de Calificacion, la
informacion del pais de origen (la COI) deberfa incluir datos
precisos y actualizados en cuanto a la situacion en la que se
encuentran las personas LGBTI, mas concretamente:

— laexistenciay la frecuencia de la persecucion estatal y extra
gubernamental

— lahomofdbia y la transfébia en las instituciones del gobierno

y las agencias estatales como la policfa, las carceles y el
mundo académico

— lahomo/transfébia en la vida cotidiana (en la via publica,
en el espacio laboral, en las escuelas, alojamiento, vivienda,
inmobiliario etc))

— lavoluntady la capacidad por parte de las autoridades de
aportar medidas de proteccion eficaces contra la violencia
homo/transfébica y silas personas LGBTI tienen acceso a ella

— ladisponibilidad de una proteccion eficaz por parte del
Estado en diferentes zonas del pafs, con vista a una posible
proteccién interna

La informacion del pais de origen debe ser precisa en cuanto
a la situacion que viven las personas lesbianas, homosexuales,
hombres y mujeres bisexuales, transexuales (lo cual incluye a
mujeres y hombres 'trans'y travestis) y personas intersexuales.

Uso apropiado de la informacidn disponible sobre el pais de origen

Mientras haya poca, o directamente ninguna informacion
disponible ni fiable sobre el pais de origen sobre la situacion de
los derechos humanos de las personas LGBTI, eso en si no deberia
ser visto como una sefal de que la violacién de los derechos
humanos contra dichas personas no ocurre. Los que toman las
decisiones, ademas del poder judicial, han de tener en cuenta
que la violencia homo/transfébica puede no ser siempre motivo
de denuncia, lo cudl puede mantener los indices de ésta muy
bajas en algunos paises. El principio del ‘beneficio de la duda’es
de particularimportancia en semejantes contextos.

La escasez de informacion en cuanto a la aplicacion de la
tipificacién como delito de la orientacién sexual y/o identidad de
género no deberia ser tomada como una indicacion de que no
suceda.

Al contar con la COI pertinente a solicitantes LGBT, la
informacién sobre un subgrupo no se debe dar por hecho de
que pueda ser automaticamente aplicable a otros subgrupos de
igual modo, a no ser que existan buenos motivos para proseguir
con dicha suposicién. Al mismo tiempo, la ausencia de datos de
un subgrupo en particular no ha de ser visto como una prueba
de que no haya ningun riesgo para integrantes de los demas
subgrupos.

A la hora de evaluar paises dénde la orientacién sexual ‘gay’
estd penalizada mientras que las personas lesbianas, bisexuales,
transexuales e intersexuales no son mencionadas de forma
explicita en el codigo penal, se ha de presumir que las personas



LBTI también corren el riesgo de sufrir actos de persecucion,
hasta que se pueda establecer lo contrario.

A la hora de evaluar paises donde la orientacion sexual en
general estd penalizada mientras que la identidad de género
no se menciona de forma explicita en el codigo penal, se ha de
presumir que las personas transexuales e intersexuales también
corren el riesgo de sufrir persecucion, hasta que se pueda
establecer lo contrario.

LA RECEPCION

Las autoridades de recepcién en los Estados Miembros han

de prestar particular atencién a las necesidades especiales

de los solicitantes de asilo LGBTI en centros de recepcién, de
alojamiento y de detencion y han de desarrollar procedimientos
apropiados, pautas y médulos de formacion para dirigirse a sus
necesidades especiales.

Puesto que muchos incidentes de homofobia y de transfébia
se detectan en los centros de recepcion, de alojamiento y de
detencidn, las necesidades relevantes y relacionadas con la
orientacion sexual y la identidad de género han de ser tratadas
de manera explicita en la redaccién de una nueva Directiva de
Recepcioén, mientras que la prevencion y la proteccion de las
agresiones por motivos de homofobia o de transfébia se ha de
establecer en los centros de recepcion.

Los Estados Miembros han de establecer un sistema de
reclamacion correcto y eficaz para poder manejar y controlar los
incidentes de acoso verbal y de violencia contra los solicitantes
de asilo LGBTI en los centros de recepcién, de alojamiento y de
detencién.

Los solicitantes de asilo LGBTI han de tener acceso a la
posibilidad de cambiarse a una habitaciéon particular o, en su
defecto, a otro tipo de alojamiento si sufren acoso verbal o
violencia en la localizacion de alojamiento inicial; o si no, que
la parte instigadora sea trasladada a otro centro. Los Estados
Miembros deberian facilitar el acceso a organizaciones LGBTI
para que trabajen también en los centros de recepcion, de
alojamiento y de detencion.

RECOMENDACIONES
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ANEXO I LISTA DE EXPERTOS NACIONALES

AUSTRIA

Judith Ruderstaller

Directora de la Seccién de Asesoria Legal, Asyl in Not
jruderstaller@asyl-in-not.org

BELGICA

Jan Beddeleem

Presidente WISH, Werkgroep Internationale Solidariteit met Holebi’s
janbeddeleem@gmail.com

BULGARIA

Desislava Petrova

Investigadora, Campafas y ejecutiva de comunicaciones y de
formacion, Bulgarian Helsinki Committee
d.petrova@gmail.com

CHIPRE

Corina Drousiotou

Asesora Legal, Future World's Center
corina@futureworldscenter.org

REPUBLICA CHECA

David Kosaf

Académico especializado en Derecho de asilo, en persecucion por
entidades no estatales y en Derecho Europeo
David.Kosar@nssoud.cz

DINAMARCA

Seren Laursen

LBL Dinamarca — Organizacion Nacional Danesa para personas LGBT
soren_laursen@lbl.dk

FINLANDIA

OutiLepola

Académica en Ciencias Sociales, investigadora en temas de
discriminacion y asilo

Outilepola@gmail.com

FRANCIA

Thomas Fouquet-Lapar

Presidente de la Asociacion para el Reconocimiento de los derechos
de Personas Homosexuales y Transexuales en la Inmigracion y en el
Exilio (Association pour la Reconnaissance des Droits des personnes
Homosexuelles & transsexuelles a Ilmmigration et au Séjour: ARDHIS)
Ardhis@ardhis.org

ANEXO I LISTA DE EXPERTOS NACIONALES

Flor Tercero
Abogada
flortercero@gmail.com

ALEMANIA

Michael Kalkmann

Informationsverbund Asyl und Migration (Intercambio de
informacion sobre temas de asilo y de migracion)
mk@asyl.net

Klaudia Dolk
Informationsverbund Asyl und Migration (Idem)
kd@asyl.net

GRECIA

Spyros Koulocheris

Alto directivo de la investigacion legal, Consejo Griego para Personas
Refugiadas

driva@gcr.gr / koulocheris@gcr.gr

HUNGRIiA

Gdbor Gyulai

Coordinador de Programa para Refugiados, Comité Hungaro de
Helsinki

gabor.gyulai@helsinki.hu

IRLANDA

Patricia Brazil

Abogada, Profesora Universitaria de Derecho de los Refugiados en
‘Trinity College) Dublin

pbrazil@tcd.ie

ISRAEL

Anat Ben-Dor

Abogada, Instituto de Derechos para Personas Refugiadas,
Universidad de Tel Aviv

anatbd@post.tau.ac.l

ITALIA

Simone Rossi

Abogado, Asociacion de Abogados Italianos para los derechos de
personas LGBT “Rete Lenford”

simone.rossi@Mercanti-dorio.it

Giorgio DellAmico

‘National Head Migration; Arcigay (organizacién nacional para
personas LGBT)

migra@arcigay.it
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LITUANIA

Laurynas Bieksa

Abogada, Departamento de Asilo, Sociedad Cruz Roja de Lituania
laurynas@redcross.lt

Lyra Jakuleviciene

Profesora, Derecho Europeo e Internacional, Universidad Mykolas
Romeris

lyrajakuleviciene@undp.org

MALTA

Neil Falzon

Abogado, Ayudante de Conferencista (Universidad de Malta) &
Presidente de 'Aditus’ (ONG pro derechos humanos)
neilfalzon@aditus.org.mt

HOLANDA

Sabine Jansen

Abogada, Jurista de politica de asilo para personas LGBTI, COC
Netherlands, organizacién LGBT nacional

sjansen@coc.nl o sabines@xs4all.nl

NORUEGA

Jon Ole Martinsen

SEIF (Selvhjelp for innvandrere og flyktninger) ONG para personas
migrantes y refugiadas

jonole-m@online.no

POLONIA

Krzysztof Smiszek

Presidente, Sociedad Polaca de Derecho anti-discriminatorio
ksmiszek@ptpa.org.pl o ksmiszek@gmail.com

Kazimierz Bem
Académico en derecho de asilo
kazimierz.bem@gmail.com

PORTUGAL

Nuno Ferreira

Profesora de Derecho, Universidad de Manchester
Nuno.Ferreira@manchesterac.uk

RUMANIA

Cristina Bucataru

Asesora Legal, Consejo Nacional Rumano para Refugiados
cristinaadress@yahoo.it
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ESLOVENIA

Grusa Matevzic

Jurista, Comité Hungaro de Helsinki
grusa.matevzic@helsinki.hu

ESLOVAQUIA

Katarina Fajnorovd

Abogada, Liga de Derechos Humanos -Eslovaquia
fajnorova@hrl.sk

ESPANA

Arsenio Garcia Cores

Abogado, CEAR, Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado
arsenio.cores@cear.es

Elena Murioz
Abogada, CEAR, Comisién Esparfiola de Ayuda al Refugiado
elena.munoz@cear.es

SUECIA

Stig-Ake Petersson

Asesor de Refugiados, RSFL, organizacion nacional sueca para
personas LGBT

stig-ake.petersson@rfsl.se

SUIZA

Seraina Nufer

Abogada, Consejo Suizo para personas Refugiadas
seraina.nufer@osar.ch

REINO UNIDO

S. Chelvan

Abogado, Cdmara nim. 5
"sch@no5.com
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S. CHELVAN
Abogado del‘Inner Temple, Cadmara num.5
Londres, Reino Unido

JOEL LE DEROFF
Jurista de Programas y de Politica
ILGA-Europa

MARIA HENNESSY
Jurista de Alto Directivo
ECRE (Consejo Europeo sobre personas exiliadas y refugiadas)

BORBALA IVANY
Jurista
Comité Hungaro de Helsinki

SIMONE ROSSI

Abogado

Asociacion de Abogados Italianos para los derechos de las personas
LGBT "Rete Lenford”

GISELA THATER

Jurista, Division de la Proteccién Internacional
ACNUR
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