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Desde sus primeras sentencias, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante: Corte Interamericana o Corte) ha
puesto en practica un didlogo con otros sistemas
de proteccién de derechos humanos (universal,
europeo’y africano?®), remitiéndose a sus tratados y
a su jurisprudencia. Dicho didlogo ha demostrado,
inter alia, la vocacién de la Corte interamericana
por encontrar referencias mdis alli del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante: sistema interamericano) que le permitan
asegurar una mayor proteccién de los derechos
reconocidos en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante: Convencién
Americana, Convencién o CADH). En ese
contexto, la primera —y hasta el momento tnica-
sentencia de la Corte interamericana relativa a
la proscripcion de la discriminacién basada en la
orientacion sexual, Atala Riffo y Ninas Vs. Chile,
demuestra haber sido fuertemente influenciada
por dicha dindmica de didlogo.

Fue en el ano 2010 que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Comisién Interamericana o CIDH)
remitié a la Corte Interamericana dicho primer
caso sobre una alegada discriminacién basada en
la orientacion sexual*. En febrero de 2012, la Corte
emitio la sentencia sobre el fondo, reparaciones y
costas en el caso respectivo’ y, posteriormente, en
noviembre de 2012, la sentencia de interpretacién
del fallo®. Un ano después, en noviembre de 2013,
la Corte emiti6 la primera —y hasta ahora tnica-
resolucién de supervisiéon de cumplimiento de la
referida sentencia de fondo, reparaciones y costas’.

Los hechos del caso se relacionan con el
proceso de custodia que fue interpuesto ante los
tribunales chilenos por el padre de las nifas M.,
V. y R® en contra de la madre, la sefiora Karen

Atala Riffo, por considerar que la orientacion
sexual de ésta y su convivencia con una pareja del
mismo sexo producirian un dafo a las tres ninas.
En ese sentido, la Corte tuvo que pronunciarse
sobre, inter alia, la responsabilidad internacional
del Estado por el alegado trato discriminatorio
y la interferencia arbitraria en la vida privada y
familiar que habria sufrido la sefora Atala Riffo
debido a su orientacién sexual en los procesos
judiciales que resultaron en el retiro del cuidado y
custodia de sus hijas®.

Sin jurisprudencia previa sobre la materia,
los hechos del caso representaron todo un desafio
para la Corte interamericana. El impacto ante los
usuarios del sistema interamericano no se hizo
esperar y, conforme consta en la sentencia, fueron
remitidos a la Corte 32 escritos en calidad de amicus
curiae para colaborar en la tarea de resolucion del
caso'®, Asimismo, la Corte admitié los peritajes
propuestos por las partes sobre el tema especifico
de la discriminacién basada en la orientacién
sexual, sea para su presentacién por affiddvit o
en audiencia publica''. Y, adicionalmente, en
el marco del didlogo judicial, la Corte se remiti6
al Sistema Europeo de Derechos Humanos (en
adelante: sistema europeo), concretamente, a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante: Tribunal Europeo o TEDH)
respecto al Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante: Convenio Europeo).

Asi, el presente articulo analizard los
alcances del estindar interamericano que prohibe
la discriminacién basada en la orientacién sexual
(I) y los desafios que éste representa (II), desde el
didlogo entre la Corte interamericanay el Tribunal
europeo, didlogo que impregna toda la sentencia
Atala Riffo y Nifias en materia de derechos de las
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personas lesbianas, gais, transexuales, bisexuales
e intersex (en adelante, personas LGTBI).

. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH
Y LOS ALCANCES DEL ESTANDAR
INTERAMERICANO QUE PROHIBE
LA DISCRIMINACION BASADA EN LA
ORIENTACION SEXUAL

La jurisprudencia del Tribunal europeo
referida a las personas LGTBI comenzé a
gestarse desde el ano 1981 en el caso Dudgeon
Vs. Reino Unido'?, pero sin ser siempre favorable
al reconocimiento de los derechos humanos de
aquéllas. Incluso es posible afirmar que entre
1955 -fecha en la que el sistema europeo recibi6 la
primera peticién en materia de homosexualidad-
y hasta 1981 —fecha en que se emiti6 la sentencia
en el ya citado caso Dudgeon-, la extinta
Comision Europea de Derechos Humanos
se oponia a admitir peticiones de personas
homosexuales que alegaban una violacién al
Convenio Europeo ante disposiciones de derecho
interno que criminalizaban la homosexualidads.
Pero al momento que el caso Atala Riffo y Nifnas
fue sometido a la competencia contenciosa de
la Corte interamericana, el Tribunal europeo ya
habia desarrollado importante jurisprudencia en la
materia. En consecuencia, la Corte interamericana
se remitié a la jurisprudencia del TEDH como
fuente principal de referencia para analizar las
alegadas violaciones de derechos humanos desde
el principio de no discriminacién y la igualdad
ante la ley (A), y en relacién al interés superior del
nino alegado por el Estado como justificacion de
los actos en perjuicio de la senora Atala Riffo (B).

A. Derechos a la vida privada y fami-
liar, y a la proteccion de la familia
interpretados desde el principio de
no discriminacioén y el derecho a la
igualdad ante la ley

La Corte interamericana comenz6 el
analisis del caso sobre la base del principio de
no discriminaciéon regulado en el articulo 1.1
de la Convencién Americana y del derecho a la
igualdad ante la ley reconocido en el articulo 24
de la CADH (1). A la luz de dicho anailisis, se
pronuncid, inter alia, sobre la alegada violacién de
los derechos a la vida privada y familiar (articulo
11 de la CADH) y a la protecciéon de la familia
(articulo 17 de la CADH) (2).

1. Principio de no discriminacion y de-
recho a la igualdad ante la ley

La Corte comenzé su razonamiento sobre la
base del articulo 1.1 de la CADH, piedra angular
del sistema interamericano que se refiere a las
obligaciones generales del Estado de respeto y
garantia de los derechos y libertades reconocidos
en dicho tratado, “sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”. A
partir de una interpretacién evolutiva —concepto
apropiado de la jurisprudencia del TEDH'- la
Corte interamericana reiteré su jurisprudencia
seglin la cual, al interpretar la expresién “cualquier
otra condicién social” debe elegirse siempre la
alternativa mas favorable para la tutela de los
derechos, anadiendo que dicho término deja
abierta la posibilidad de incorporar otras categorias
no explicitamente indicadas, en la medida que los
criterios prohibidos de discriminacion del articulo
1.1 no constituyen una lista taxativa'®.

En esa linea, la Corte interamericana se
remitio, inter alia, a los casos del Tribunal europeo
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal y Clift Vs.
Reino Unido'®, segin los cuales la orientacion
sexual es otra de las condiciones prohibidas de
discriminacién mencionadas en el articulo 14 del
Convenio Europeo (Prohibicién dediscriminacién)'’
frente a caracteristicas consideradas innatas o
inherentes a la persona'®. De esta manera, la Corte
dejé establecido que “la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencién”. Y por tanto, segin
la Corte, ninguna norma, decisién o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, puede disminuir o
restringir los derechos de una persona a partir de
su orientacién sexual'®.

Dicho esto, y analizando especificamente
el proceso de custodia ante la Corte Suprema de
Chile, la Corte interamericana, citando también
al TEDH en los casos Salgueiro da Silva Mouta
y E.B Vs. Francia, resalté que para comprobar
que una diferenciacién de trato ha sido utilizada
en una decisiébn particular, no es necesario
que la totalidad de dicha decisiéon esté basada
“fundamental y Unicamente” en la orientacién
sexual de la persona, pues basta con constatar
que se tuvo en cuenta “hasta cierto grado”, de
manera explicita o implicita®®. Por ello, al analizar
los argumentos expuestos por las autoridades
judiciales chilenas, sus conductas, el lenguaje
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utilizado y el contexto en que se produjeron
las decisiones, la Corte concluyd, en la misma
linea del TEDH en el caso Salgueiro da Silva
Mouta, que los procesos giraron, ademas de otras
consideraciones, en torno a la orientacién sexual
de la senora Atala, determinando una diferencia
de trato?!. Sin embargo, para establecer si dicha
diferencia de trato constituia discriminacién, la
Corte debia analizar la justificacion del Estado
para efectuarla, esto es, la alegada proteccién del
interés superior del nino y los presuntos danos que
las nifas habrian sufrido como consecuencia de la
orientacion sexual de la madre??. Para la Corte, si
bien tal justificacion respondia a un fin legitimo,
en el caso no constituyd una medida adecuada y
proporcionada para cumplir tal fin (infra I1.B).

2. Prohibicion de injerencias arbitra-
rias o abusivas en la vida privada y
en la de la familia y su relacién con
el principio de la familia como ele-
mento natural y fundamental de la
sociedad

En cuanto al derecho a la vida privada y
familiar (articulo 11.2 de la Convencién), la Corte
se remitié nuevamente al Tribunal europeo en los
casos Dudgeon, X y Y Vs. Paises Bajos, Niemietz
Vs. Alemaniay Peck Vs. Reino Unido, para reforzar
la jurisprudencia segtn la cual la vida privada es
un concepto amplio que comprende, entre otros
ambitos protegidos, “la vida sexual y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos”. Es decir, que la vida privada incluye
la forma en que el individuo se ve a si mismo y
cémo y cudndo decide proyectar a los demas?®:. Si
bien dicho derecho no es absoluto, prohibe toda
injerencia arbitraria o abusiva. En todo caso, de
acuerdo con la Corte, cualquier injerencia en la
misma debe cumplir los requisitos de “idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”?*.

De esta manera, en la medida que los
tribunales chilenos tuvieron como referente de
peso la orientacién sexual de la senora Atala al
momento de decidir sobre la custodia de sus hijas,
la Corte consideré que se expusieron diversos
aspectos de su vida privada a lo largo del proceso.
La Corte observd que la razén esgrimida por
dichos tribunales para interferir en la esfera de
la vida privada de la sefiora Atala fue la misma
utilizada para el trato discriminatorio, es decir,
la proteccién de un alegado interés superior de
las tres nifas. En ese sentido considerd que, si
bien dicho principio se relaciona in abstracto

con un fin legitimo, la medida era inadecuada y
desproporcionada para cumplir ese fin? (infra 1.B).

A mayor abundamiento, la Corte resaltd
que el articulo 11.2 de la Convenciéon Americana
esta estrechamente relacionado con el derecho a
la proteccion de la familia (articulo 17.1), segin
el cual el Estado esta obligado no sélo a disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccién de
los nifos, sino también a favorecer, de la manera
mads amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo
familiar. En ese sentido, la separacién de nifios
de su familia constituye, bajo ciertas condiciones,
una violacién a dicho derecho?. A partir de ello,
y en remisiéon a la jurisprudencia del TEDH
en los casos Buchberger Vs. Austria, K. y T. Vs.
Finlandia, Elsholz Vs. Alemania, Bronda Vs. Italia,
Johansen Vs. Noruega, Olsson Vs. Suecia, la Corte
remarcé que el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental de la vida de familia, y que el
Convenio Europeo tiene como objetivo preservar
al individuo contra las injerencias arbitrarias de
las autoridades publicas y establecer obligaciones
positivas a cargo del Estado a favor del respeto
efectivo de la vida familiar®.

Asi, entre la jurisprudencia del Tribunal
europeo, la Corte destaco la interpretacion amplia
del concepto de familia y vida familiar. Respecto
al concepto de familia, remarc entonces que
ésta “abarca a una pareja del mismo sexo que
convive en una relacién estable de facto, tal como
abarcaria a una pareja de diferente sexo en la
misma situacién”. Ademds, insistié en que el goce
mutuo de la compania del otro entre los padres
y el niflo constituye un elemento fundamental
de la vida familiar, aunque la relacién de los
padres esté rota*®. En cuanto al concepto de “vida
familiar”, senal6 que al decidir si una relacién
puede considerarse como tal, una serie de factores
pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja
vive junta, la duracién de su relacién y si se ha
demostrado el compromiso mutuo al tener hijos
conjuntamente o por otros medios?’.

Por tanto, a partir del didlogo judicial con el
TEDH, para la Corte interamericana era claro que,
en el caso, se habia constituido un nicleo familiar
que estaba protegido por los articulos 11.2 y 17.1
de la Convencién Americana, “pues existia una
convivencia, un contacto frecuente, y una cercania
personal y afectiva entre la sefiora Atala, su pareja,
su hijo mayor y las tres nifias”*°. De esta manera,
la decisién inidénea de las autoridades chilenas
supuestamente para proteger el interés superior
del nino propiciando la separacién de la familia
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constituia, ademads, una interferencia arbitraria en
el derecho a la vida privada y familiar3!.

B. Niiias bajo la custodia de una madre
homosexual: el interés superior del nino
puesto en conflicto frente al principio
de no discriminacion y la igualdad ante
la ley

La Corte interamericana constaté que en
casos de cuidado y custodia de menores de edad,
la determinacién del interés superior del nifo, en
tanto que fin legitimo en abstracto, debe probarse
“a partir de la evaluacién de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en
el bienestar y desarrollo del nifno segin el caso,
[de] los dafos o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios”. Por tanto, la Corte
afirmé que no son admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales
de los padres -como la orientacién sexual-, o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia®2.

Asi, siguiendo a la sentencia del TEDH
en el caso Palau-Martinez Vs. Francia, la Corte
consider6 que la sola referencia al interés superior
del nino sin probar, en el caso concreto, los riesgos
o dafnios que podria conllevar la orientacién sexual
de la madre para las nifias, “no puede servir de
medida idonea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los
derechos humanos sin discriminaciéon alguna
por la orientacién sexual”3®. A partir de ello, la
Corte analiz6 los cuatro fundamentos principales
utilizados por la Corte Suprema de Chile alegando
la proteccién del interés superior de las ninas.

Sobre la discriminacién social que habrian
sufrido las nidas*, la Corte interamericana
consider6 que “si bien es cierto que ciertas
sociedades pueden ser intolerantes a condiciones
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la
orientacién sexual de una persona, los Estados
no pueden utilizar esto como justificaciéon para
perpetuar tratos discriminatorios”. Citando al
TEDH en el caso Hoffman Vs. Austria, la Corte
remarcé la importancia de que el Derecho y los
Estados ayuden al avance social, “de lo contrario
se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar
distintas formas de discriminacion violatorias
de los derechos humanos”®*. De acuerdo con
la Corte, si los jueces que analizan casos como
el de la senora Atala constatan la existencia de
discriminacién social, es totalmente inadmisible

legitimar esa discriminacién con el argumento de
proteger el interés superior del menor de edad.

Respecto a la confusién de roles que
habrian presentando las nifias®®, en referencia
a la jurisprudencia del TEDH en los casos
Karner Vs. Austria y Kozak Vs. Polonia, la Corte
interamericana sefialé que en casos como el de
la sefora Atala y sus hijas se invierte la carga
de la prueba, y es el Estado el que, mediante
una fundamentacién rigurosa y de peso, debe
demostrar que la restriccion a un derecho no
tiene propdsito ni efecto discriminatorio (test
estricto de andlisis y sustentacion de un dano
concreto y especifico)’”. En caso contrario, se
corre el riesgo de fundamentar la decisién en la
pre-concepcion, no sustentada, “de que los nifios
criados por parejas homosexuales necesariamente
tendrian dificultades para definir roles de género
o sexuales”. Entre otros, en referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo en los casos
M. y C. Vs. Rumania y Palau-Martinez*, la Corte
confirmé “la necesidad de aplicar un escrutinio
mayor cuando la decision judicial se relacione con
el derecho a la igualdad de grupos poblacionales
tradicionalmente discriminados”, como el de las
personas homosexuales.

En cuanto ala prevalencia que la sefiora Atala
le habria dado a su vida personal sobre los intereses
de sus hijas®*®, la Corte interamericana recalcé
que la orientacién sexual también se encuentra
ligada al concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de auto-determinarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones. Asi, siguiendo al
TEDH en el caso Clift, la Corte concluyé que “si
la orientacién sexual es un componente esencial
de identidad de la persona*®, no era razonable
exigir a la senora Atala que pospusiera su proyecto
de vida y de familia”.

En lo concerniente al derecho de las nifias
a vivir en el seno de una familia “normal y
tradicional” con un padre y una madre*, la Corte
interamericana constaté que “en la Convencion
Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos
se protege s6lo un modelo “tradicional” de la
misma. Ante ello, reiter6 que el concepto de
vida familiar no estd reducido tnicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares
de hecho donde las partes tienen vida en comun
por fuera del matrimonio*>. Nuevamente,
citando al caso Salgueiro da Silva Mouta, la Corte
recordé que el TEDH consideré que la decisiéon
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de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de
edad, con el argumento que la nifia deberia vivir
en una familia tradicional, carecia de relacion
razonable de proporcionalidad entre la medida
tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido
(protecciéon del interés superior de la menor
de edad)*.

Por todo lo anterior, la Corte concluyd
que si bien la sentencia de la Corte Suprema de
Chile y la decisién sobre la custodia pretendian
la proteccion del interés superior de las nifas,
no se probé que la motivacién esgrimida en las
decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin
y, por el contrario, dichas decisiones utilizaron
argumentos  abstractos, estereotipados /o
discriminatorios en contra de la sefiora Atala.

Por tanto, como resultado del didlogo judicial
entre la Corte interamericana y el Tribunal
europeo, el aporte del caso Atala Riffo y Nifias a la
jurisprudencia del sistema interamericano resulta
indiscutible. Indiscutibles serdn también los retos
que genera dicha jurisprudencia para Chile, los
Estados parte de la Convencién Americana y el
sistema interamericano como tal.

II. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH
Y LOS DESAFIOS DEL ESTANDAR
INTERAMERICANO QUE PROSCRIBE
LA DISCRIMINACION BASADA EN LA
ORIENTACION SEXUAL

Pese a que la sentencia Atala Riffo y Ninas
representa todo un avance jurisprudencial, los
cuestionamientos a la misma surgieron desde un
primer momento, en el propio seno de la Corte,
a través de los votos en contra de tres de sus
jueces a propdésito de la declaracion de violacion
del derecho a la proteccién de la familia (A).
De esta manera, el reto del cumplimiento de lo
declarado y ordenado en la sentencia constituye
un elemento adicional a valorar como desafio del
respeto y garantia de los derechos de las personas
LGTBI en el sistema interamericano (B).

A. El derecho a la proteccion de la
familia puesto en cuestion: una mirada
critica desde los votos en contra de la
declaracion de su violacion

Los jueces Manuel Ventura Robles, Leonardo

Franco y Alberto Pérez Pérez votaron en contra

del punto resolutivo 4 de la sentencia, en el que
se declar6 la responsabilidad internacional del

Estado por la violacion de los derechos a la vida
privada y familiar (articulo 11.2 de la CADH) y
a la proteccién de la familia (articulo 17.1 de la
CADH). El juez Pérez Pérez fue el inico de entre
ellos que acompand la sentencia con la redaccién
de su voto parcialmente disidente**, sobre la
base esencial de dos puntos de argumentacién:
la innecesaria declaracion de violacién conjunta
de los derechos a la vida privada y familiar y a
la proteccién de la familia (1), y la necesidad
de resolver una alegada violacién al derecho
a la proteccion de la familia sobre la base del
denominado “margen de apreciacién” estatal (2).

1. Sobre la innecesaria declaracion de
violacion conjunta de los articulos
11.2y 17.1 de la CADH

El voto disidente consideré que era
“suficiente” declarar una violacién del articulo
11.2 de la Convencién Americana -que prohibe
las injerencias arbitrarias o abusivas en la vida
privada y de la familia-, y que, por el contrario,
“no e(ra) necesario ni prudente” declarar una
violacién conjunta del articulo 17.1 —que protege
a la familia como elemento natural y fundamental
de la sociedad-, ya que ello podria tomarse
“como un pronunciamiento implicito sobre la
interpretacion de las distintas disposiciones” de
este ultimo articulo.

Al respecto, el juez hizo notar que la
Convenciéon Americana contempla derechos
relacionados con la familia en los articulos 11.2
y 17, e importantes referencias a la familia en los
articulos 19 (Derechos del Nifo), 27.2 (Suspension
de Garantias) y 32.1 (Correlacién entre Deberes
y Derechos), mientras que el Convenio Europeo
contiene s6lo dos disposiciones atinentes a este
ambito, esto es, el articulo 8 (Derecho al respeto a
la vida privada y familiar) y el articulo 12 (Derecho
a contraer matrimonio). Por ello, a criterio del
juez, la jurisprudencia del TEDH citada en la
sentencia Atala Riffo y Nifas se refiere a las
disposiciones del Convenio Europeo correlativas a
los articulos 11.2y 17.2 de la CADH —éste tltimo
sobre el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia-, al no existir
en el instrumento europeo disposiciones referidas
a los temas previstos en los parrafos 1, 3, 4 y 5 del
articulo 17 de la Convenciéon Americana®.

Las sentencias del TEDH citadas por la Corte
interamericana en el fallo suponen una seleccién
de aquéllas orientadas a una interpretaciéon
favorable de los derechos humanos de las personas
homosexuales. En el caso, dicha jurisprudencia
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comprende una diversidad de supuestos de hecho,
inter alia, 1a criminalizacién de la homosexualidad
(Dudgeon); la relacién conyugal de las parejas
homosexuales (Schalk y Kopf Vs. Austria, Parry
Vs. Reino Unido); la no discriminacién a personas
homosexuales vinculada con prerrogativas
conyugales determinadas (Karner, Kozak, P.B.
y J.S. Vs. Austria); la creacién de una relacion
parental ex nihilo (E.B.) o la relacién parental pre-
existente (Salgueiro da Silva Moutal).

Elvoto disidente reconoce la gran importancia
de la jurisprudencia del Tribunal europeo, no
sblo por “la jerarquia” de éste sino también por
“la similitud entre sus funciones y las de la Corte
Interamericana”. Remarca, sin embargo, que “las
extensas citas de sentencias del TEDH” en el caso
“mo significan que la Corte Interamericana deba
tomarlas como precedentes obligatorios”. El voto
cuestiona entonces la declaracién de violacion del
derecho a la proteccién de la familia basiandose
en dos de las sentencias del TEDH citadas por
la Corte Interamericana en el fallo: X, Yy Z Vs.
Reino Unido (1997)y Schalk y Kopf (2010).

Conforme lo senala el voto disidente, en el
caso X, Yy Z, el TEDH no considerd violatoria
del derecho a la vida familiar la negativa de las
autoridades estatales a registrar a un transexual
masculino (X) como padre del hijo (Z) de su pareja
femenina (Y) concebido mediante inseminacién
artificial anénima, negando asi el reconocimiento
de derechos parentales. Sin embargo, el juez Pérez
Pérez no parece valorar en su anilisis que, en dicho
caso, la declaracién de no violacién del articulo
8 del Convenio Europeo no fue pacifica, al ser el
resultado de 14 votos a favory 6 en contraen el seno
de la Gran Sala del Tribunal europeo. En efecto,
en la sentencia del TEDH el juez J. Casadevall —a
cuyo voto parcialmente disidente se unieron los
jueces C. Russo y J. Makarczyk- considerd que el
Estado debi6 adoptar todas las medidas necesarias
para permitir a los demandantes desarrollar una
vida familiar normal sin discriminacién. Por su
parte, en sus votos disidentes, los jueces Thor
Vilhjalmsson y I. Foighel indicaron que X habia
sido discriminado en relacién con un hombre
bioldgico, al que no se le habria negado el registro
del menor. Y finalmente, también en su voto
disidente, el juez D. Gotchev critic6 que no se
haya prestado suficiente atencién al bienestar del
menor, criterio que, a su juicio, debié prevalecer
sobre cualquier otra consideraciéon. A mayor
abundamiento, el voto del juez Pérez Pérez
no destacoé suficientemente los alcances de la
sentencia en el caso Schlak y Kopf de 2010, fallo
que, tras la constatacién de la evolucion de las

actitudes sociales hacia las parejas homosexuales,
supuso el cambio de criterio del TEDH en materia
de derecho a la vida familiar de las personas gais
y lesbianas*.

Ademds, conforme lo resaltdé la Corte
interamericana en el caso, a diferencia del
Convenio Europeo, los articulos 11.2y 17.1 de la
Convenciéon Americana protegen la vida familiar
de manera complementaria, de modo que “la
imposicion de un concepto tnico de familia debe
analizarse no s6lo como una posible injerencia
arbitraria contra la vida privada”, sino también,
“por el impacto que ello pueda tener en un nicleo
familiar”*’. En todo caso, si bien la Convencién
Europea contiene la proteccion a los derechos a la
vida privada y familiar en un solo articulo (articulo
8), la linea jurisprudencial del TEDH deja en
evidencia que la proteccién particular de la vida
familiar tiene un valor y consecuencias especificas
en el marco de la prohibicién de la discriminacién
basada en la orientacién sexual®®.

Adicionalmente, de acuerdo a lo declarado
por el Tribunal europeo en el caso Keegan Vs.
Irlanda, desde el momento y por el sélo hecho del
nacimiento, existe un vinculo entre el nifio y sus
padres constitutivo de “vida familiar”, de manera
que en el caso Atala Riffo y Nifias era imperativo
valorar como presupuesto la existencia de una
familia®. Por ello, es posible afirmar que habia
incluso un motivo de fuerza para respaldar
la declaracién de la violaciéon del derecho a la
proteccion de la familia ya que la aproximacion
a dicho derecho deriva de la existencia de una
madre que —con independencia de su orientacién
sexual- tenia un vinculo parental pre-existente
con sus hijas.

Sin perjuicio de lo expuesto, y siguiendo
al  juez Jean-Paul Costa, consideramos
indispensable remarcar la relevancia juridica de
los votos en contra de los tres jueces citados vy,
en concreto, del voto parcialmente disidente del
juez Pérez Pérez. Como lo senala el juez Costa,
un serio inconveniente de los votos disidentes
radica en la posibilidad de que las partes y el
mundo exterior tengan la impresién de que la
jurisprudencia afirmada por una estrecha mayoria
pueda ser puesta en cuestion rapidamente,
restando incentivos para que el Estado declarado
internacionalmente responsable cumpla en un
corto plazo lo ordenado por la corte internacional
concernida. Sin embargo, dichos votos ofrecen
la ventaja de permitir el andlisis del caso desde
otra perspectiva, permitiendo aclarar o enriquecer
el debate, particularmente interesante frente a
problemas juridicos dificiles o nuevos®, como
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el de la discriminacion basada en la orientacién
sexual en el sistema interamericano.

2. (Margen de apreciacion estatal o
consenso interamericano?: el debate
sobre la aplicacion del concepto de
familia en los casos de personas LGTBI

El voto disidente del juez Pérez Pérez senald
que ademads de la declaracion de principio del
articulo 17.1 segin la cual “[l]a familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad”
que “debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”, las varias disposiciones contempladas en
los incisos siguientes de la citada norma podrian
interpretarse en el sentido de que presuponen que
la familia se basa en el matrimonio o la unién de
hecho heterosexual. Pese a indicar que no haria
un pronunciamiento expreso sobre ese aspecto,
el juez Pérez Pérez continud su argumentacion
basdndose en la posible interpretacién a nivel
interamericano de un concepto tradicional de
familia, citando para ello textos constitucionales
de ciertos Estados latinoamericanos®'.

Asi, si bien el juez manifesto estar de acuerdo
con la interpretacion evolutiva de la Convencién
Americana, a su criterio, dicha interpretacién
debe darse siempre que exista un consenso o una
convergencia de estindares entre los Estados parte
de la Convencién. Conforme al voto disidente,
dicho consenso es claro en lo que concierne a
la prohibicién de la discriminacién fundada en
la orientacién sexual, mas no en relacién con la
evolucién de la nocién de familia y su calidad de
base o elemento esencial o natural de la sociedad.

Segiin el juez Pérez Pérez, el hecho
incontrovertible de que actualmente exista una
pluralidad de conceptos de familia, no quiere decir
que necesariamente todos y cada uno de ellos
hayan de corresponder a lo que la Convencién
Americana, incluso interpretada evolutivamente,
entiende por familia como “elemento natural
y fundamental de la sociedad”, o a lo que los
Estados parte que tienen disposiciones anilogas
entienden por tal. No obstante ello afirmd, citando
la Observacién General N° 19 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU??, que tal situacién
no quiere decir que todos los Estados parte deban
reconocer todos los conceptos o modelos de
familia. Por ello, aplicando un concepto propio
de la jurisprudencia del TEDH?, el juez Pérez
Pérez afirm6 que la nocién de familia es “una de
las esferas en que resulta mas necesario reconocer
un margen de apreciacién nacional, para lo cual
habra que hacer una indagacién” que reiterd, no

correspondia llevar a cabo en el caso. En palabras
del juez, dicha indagacion debia hacerse “cuando
el punto sea objeto de un caso planteado ante
[la] Corte y se escuchen los argumentos que al
respecto formulen las partes y eventualmente los
amici curiai que se presenten”’>*,

Sobre el particular, es preciso remarcar que
el tema fue objeto del caso planteado, ya que en
la demanda presentada ante la Corte, la Comisién
interamericana alegl expresamente la violacion del
derecho a la proteccion de la familia (articulos 17.1
y 17.4 de la CADH). De esta manera, ain en el
supuesto de que la Corte hubiese considerado que
no se configurd una violacién a dicho derecho en el
caso, habria tenido que fundamentar su decision a
la luz del articulo 17 de la Convencién Americana.

Por otro lado, frente a la supuesta inexistencia
de un “consenso interamericano” sobre la nocién
de familia entre las personas homosexuales que
justificaria una deferencia a los Estados en su
regulacién y prictica, cabe destacar que el “margen
de apreciacién” sobre el cual el voto deja reposar
una potencial decision estatal sobre lamateriaesun
concepto del cual la Corte interamericana todavia
no se ha apropiado®. A mayor abundamiento,
corresponde remitirnos, mutatis mutandis, a lo
expuesto por la Corte interamericana a propdsito
de la falta de “consenso interamericano” sobre la
orientacion sexual como categoria prohibida de
discriminacion, alegada en su momento por la
Corte Suprema de Chile en el caso. En efecto, la
Corte senal6 que “la presunta falta de un consenso
al interior de algunos paises sobre el respeto pleno
por los derechos de las minorias sexuales no puede
ser considerado como un argumento vélido para
negarles o restringirles sus derechos humanos
0 para perpetuar y reproducir la discriminacién
histdrica y estructural que estas minorias han
sufrido”. De acuerdo con la Corte, el hecho de
que un asunto de derechos humanos pueda ser
materia de controversia en algunos sectores y
paises, no puede conducir a que se abstenga de
decidir, ya que al hacerlo la Corte va a remitirse
“tinica y exclusivamente a las estipulaciones de
las obligaciones internacionales contraidas por
decisién soberana de los Estados a través de la
Convencién Americana”®,

En todo caso, debe recordarse que cuando la
interpretacion evolutiva de la CADH ha invitado
a hacer un estudio de derecho comparado frente
a temas nuevos, particularmente sensibles o
complejos, la verificacién del eventual “consenso
interamericano” es s6lo uno de los diferentes
métodos de interpretacién de los cuales se havalido
la Corte en la definicién del alcance y contenido de
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los derechos y las correspondientes obligaciones
estatales reconocidos en la Convencién®’.

B. El desafio de las medidas con vocacion
transformadora en contextos de
discriminacion basada en la orientacion
sexual de las personas

Determinada la responsabilidad inter-
nacional del Estado de Chile en el caso Atala Riffo
y Nifas, la Corte, en el marco de las reparaciones,
resaltdé que algunos actos discriminatorios
analizados en la sentencia se relacionan con
la reproduccién de estereotipos asociados a la
discriminacién estructural e histérica que han
sufrido las minorias sexuales, particularmente
en cuanto al acceso a la justicia y la aplicacién
del derecho interno. Por ello, en la misma linea
de lo declarado en el paradigmatico caso Campo
Algodonero Vs. México (2009)%, 1a Corte se refiri6
a la necesidad de que algunas reparaciones tengan
una vocacion “transformadora” de la situacién
imperante en Chile, de tal forma que “tengan un
efecto no solo restitutivo sino también correctivo
hacia cambios estructurales que desarticulen
aquellos estereotipos y practicas que perpetdan”,
en este caso, la discriminacién contra las personas
LGTBI. La Corte ha buscado hacer efectiva dicha
vocacién transformadora a través de la medida de
reparacion consistente en capacitar a funcionarios
publicos en tanto que garantia de no repeticion (1),
asi como mediante el recordatorio de la obligacion
de toda autoridad publica de ejercer el control de
convencionalidad (2).

1. La capacitacion de funcionarios
publicos como garantia de no repeticion
transformadora

Dentro de las reparaciones, la Corte considera
como “garantias de no repeticiéon” a aquéllas
tendientes a que no vuelvan a ocurrir violaciones
a los derechos humanos como las sucedidas en
el caso respectivo. Asi, estas garantias tienen
un alcance o repercusién publica, y en muchas
ocasiones resuelven problemas estructurales
viéndose beneficiadas no sélo las victimas del
caso, sino también otros miembros y grupos de
la sociedad®.

En el litigio del caso Atala Riffo y Nifas, la
Comision interamericana y los representantes de
las victimas destacaron la importancia de que se
realicen capacitaciones a autoridades judiciales
y campafnas que contribuyan a un ambiente
de tolerancia frente a las personas LGTBI en

el pais. La Corte tom6 nota de los desarrollos
reportados por Chile en materia de programas y
acciones de capacitacion dirigidos a funcionarios
publicos®'. Sin perjuicio de ello, ordené que el
Estado contintie implementando programas y
cursos permanentes de educacion y capacitacion
en: i) derechos humanos, orientacién sexual y
no discriminacion; ii) proteccién de los derechos
de la comunidad LGTBI, y iii) discriminacion,
superacion de estereotipos de género en contra
de la poblacibn LGTBI. De acuerdo con la
Corte, dichos cursos deben estar dirigidos a
funcionarios publicos a nivel regional y nacional,
y particularmente a funcionarios judiciales de
todas las 4reas y escalafones de la rama judicial®.

Asimismo, la Corte ordend que, dentro de
dichos programas y cursos de capacitacion se haga
una especial mencién a la sentencia Atala Riffo y
Nifias y, de manera general, a los precedentes del
corpus iuris de derechos humanos “relativos a la
proscripcién de la discriminacién por orientacion
sexual y a la obligacién de todas las autoridades y
funcionarios de garantizar que todas las personas,
sin discriminacién por su orientacién sexual,
puedan gozar de todos y cada uno de los derechos
establecidos en la Convencién”. En ese sentido,
la Corte demanddé poner especial atencién en
normas o practicas de derecho interno “que, sea
intencionalmente o por sus resultados, pueden
tener efectos discriminatorios en el ejercicio
de derechos por personas pertenecientes a las
minorias sexuales”®.

Esta reparacion, caracterizada como garantia
de no repeticién con vocacién transformadora,
pone en evidencia la evolucién de la jurisprudencia
de la Corte interamericana, que pasa de una
nocién cldsica de igualdad, entendida como
no discriminacién, a una “nocién de igualdad
sustantiva, que demanda del Estado un rol
activo para generar equilibrios sociales”, y, en
consecuencia, para proteger especialmente a
ciertos grupos que padecen procesos historicos o
estructurales de discriminacién®.

2. La aplicacion del control de
convencionalidad como medida con
vocacion transformadora

La Comisiéon y los representantes de las
victimas en el caso Atala Riffo y Nifas solicitaron
a la Corte que ordene al Estado adoptar medidas
que reformen la legislacién, politicas publicas,
programas y directivas para prohibir y erradicar
la discriminacién basada en la orientaciéon
sexual®. Al respecto, la Corte remarcé que
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si bien habia examinado la relacién entre la
aplicacion judicial de ciertas normas internas con
practicas discriminatorias, no habia analizado
la compatibilidad de una determinada norma
con la Convencién Americana, por no ser ello
materia del caso. Asimismo, destacé que los
representantes de las victimas no aportaron
elementos suficientes que permitieran inferir
que las violaciones de derechos en el caso habian
derivado de un problema de las leyes en si mismas.
De esta manera, la Corte consideré que no era
pertinente ordenar en tanto reparacion alguna
medida especifica de adopcién, modificacién y/o
adecuacién de normas especificas de derecho
interno®.

Sin embargo, inmediatamente después, en
el mismo apartado dentro de las reparaciones, la
Corte aprovechd para recordar su jurisprudencia
constante sobre el denominado “control de
convencionalidad”. Asi, reiter6 que si bien es
consciente que las autoridades internas estin
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estin
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico, cuando un Estado es Parte
de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces
y demds 6rganos vinculados a la administracién
de justicia también estin sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convenciéon no se vean
mermados por la aplicaciéon de normas contrarias
a su objeto y fin. Asi, los jueces y Organos
vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencién Americana,
en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes.
Conforme lo ha indicado la Corte, en esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon
de justicia deben tener en cuenta no solamente
la Convencién Americana, sino también Ia
interpretacion que de la misma ha hecho la Corte,
intérprete ultima de dicho tratado®’.

De esta manera, a partir de las exigencias del
“control de convencionalidad”, la Corte indicé que
era necesario que las interpretaciones judiciales
y administrativas y las garantias judiciales en
Chile se apliquen adecuindose a los principios
establecidos en la jurisprudencia en el caso con
respecto a la proscripcion de la discriminacion por
la orientacion sexual®s.

Cabe destacar que si bien esta medida
no quedé determinada como reparacién en si
misma, el “control de convencionalidad” tiene
una clara vocacion transformadora y de garantia
de no repeticién, en la medida que busca evitar
que un nuevo caso sobre el mismo marco
factico resulte sometido a conocimiento del
sistema interamericano o que el mismo Estado
reincida en la comisiéon de un acto generador
de responsabilidad internacional, en este caso,
vinculado a la discriminacién basada en la
orientacién sexual.

I1I. A MODO DE CONCLUSION

Los estindares de proteccién de derechos
humanos derivados del caso Atala Riffo y
Nifias ameritan un reconocimiento particular,
no sélo porque es la primera vez que la Corte
interamericana se pronuncia sobre los derechos
de las personas LGTBI y la orientacién sexual
como categoria prohibida de discriminacidn,
sino porque la respectiva sentencia ejemplifica
las consecuencias positivas del didlogo judicial.
En todo caso, como qued6 sefalado en la
introduccién, la Corte interamericana no sélo
dialoga con el sistema europeo, sino también
con el universal y el africano. Asimismo, la Corte
interamericana dialoga con las altas cortes de
los Estados parte de la Convencién Americana,
adoptando asi una sana practica de remisién a su
respectiva jurisprudencia®. En consecuencia, el
didlogo con el Tribunal europeo no es exclusivo
ni excluyente. La Corte se ha instalado en un
didlogo diverso que le permite asegurar una
mayor proteccion de los derechos reconocidos
en la Convencién Americana, tal como aquélla
que prohibe la discriminacién basada en la
orientaciéon sexual.

Los cuestionamientos a la declaracion de
violacién del derecho a la proteccion de la familia
en la sentencia y la existencia de contextos
estructurales de discriminaciéon basada en la
orientacién sexual que deben ser transformados,
s6lo dan cuenta de las complejidades y debates en
el camino por recorrer hacia la igualdad formal y
sustantiva en la region. Confiemos en que dichas
complejidades y debates se resuelvan en el marco
de lo estrictamente juridico, dando el justo valor
al respeto y garantia de la dignidad de la persona
humana.
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NOTAS

Laurence Burgorgue-Larsen ha remarcado que
la Corte interamericana solicita “de facon
décloisonnée une somme considérable de
sources extérieures au systeme conventionnel”
para interpretar el catdlogo interamericano
de derechos, dentro de las cuales “les sources
du Ssysteme onusien sont évidemment a
I'honneur”. L. BURGORGUE-LARSEN, “Les
Cours européenne et interaméricaine des
droits de ’homme et le ‘systéme onusien’”.
En: E. DUBOUT & S. TOUZE (dir.), Les droits
fondamentaux, charniéres entre ordres et
systémes juridiques, Paris, Pedone, 2010, pp.
91-115.

Alinicio, el didlogo entrela Corte interamericana
y el Tribunal europeo de derechos humanos
(TEDH) era “unidireccional”, es decir que sélo
la Corte interamericana citaba la jurisprudencia
del TEDH o las normas de la Convencién
Europea. Posteriormente, sobre todo a partir
de finales de los anos 90 y comienzos del afio
2000, dicho didlogo devino “bidireccional”
ya que el TEDH comenzd a remitirse a la
jurisprudencia de la Corte interamericana y
a las normas del sistema interamericano. L.
BURGORGUE-LARSEN & N. MONTOYA
CESPEDES, “El dialogo judicial entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Europea de Derechos Humanos”. En:
G. BANDEIRA GALINDO, R. URUENA
& A. TORRES PEREZ (Coord.), Proteccién
Multinivel de Derechos humanos. Manual de
la Red de Derechos Humanos y Educacion
Superior  (dhes), Barcelona, Universitat
Pompeu Fabra, 2013, pp. 187-210. Asimismo,
ver, CEDH, Research Report. References to
the Inter-American Court of Human Rights in
the case-law of the European Court of Human
Rights, Strasbourg, Council of Europe/CEDH,
2012.

Esto, citando los principales instrumentos
juridicos del sistema africano de derechos
humanos, sobre todo, la Carta Africana sobre
los derechos humanos y de los pueblos, asi
como la jurisprudencia de la Comisién Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos.

CIDH, Karen Atala e Hijas Vs. Chile, Caso
12.502, demanda ante la Corte, 17 de
septiembre de 2010.

Corte IDH, Atala Riffo y Niras Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.

10.

11.

12.

13.

Corte IDH, Atala Riffo y Nifas Vs. Chile.
Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de noviembre de 2012. Serie C No. 254.

Corte IDH, Atala Riffo y ninas Vs. Chile.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos de 26 de noviembre de
2013.

Conforme consta en la sentencia de fondo,
a solicitud de la Comisién interamericana
se reservé la identidad de las tres hijas de la
senora Atala Riffo, identificindolas con dichas
letras. Corte IDH, Atala Riffo y Nifias Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., nota al
pie 3.

La Corte declar6 a Chile responsable
internacionalmente por haber vulnerado
determinados articulos de la Convencién
Americana: i) el derecho a la igualdad y la no
discriminacién (articulo 24), en relacién con la
obligacion de respetar y garantizar los derechos
(articulo 1.1), en perjuicio de la sefiora Atala;
ii) el articulo 24, en relacién con los derechos
del nino (articulo 19) y el articulo 1.1., en
perjuicio de las nifias M., V. y R; iii) el derecho
a la vida privada (articulo 11.2), en relacién
con el articulo 1.1., en perjuicio de la sefora
Atala; iv) los articulos 11.2 y 17.1 (proteccién
a la familia), en relacién con el articulo 1.1., en
perjuicio de la sefiora Atala y de las ninas M.,
V.y R.; v) el derecho a ser oido (articulo 8.1), en
relacion con los articulos 19y 1.1., en perjuicio
de las nifias M., V. y R., vy vi) la garantia de
imparcialidad (articulo 8.1), en relacién con
el articulo 1.1., respecto a la investigacién
disciplinaria, en perjuicio de la sefiora Atala.

Corte IDH, Atala Riffo y Nifas Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parr. 10.

Corte IDH, Atala Riffo y Ninas Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parr. 17.
Ver, asimismo, Corte IDH, Caso Atala Riffo e
hijas Vs. Chile. Resolucién del Presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 7 de julio de 2011.

TEDH, Dudgeon Vs. Reino Unido, 22 de
octubre de 1981.

Sobre la evolucién de la jurisprudencia del
TEDH en la materia, véase, D. BORRILLO,
“De la penalizacién de la homosexualidad a la
criminalizacién de la homofobia: El Tribunal
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14.

15.

16.

17.

18.

19.
20.

21.

22.
23.

Europeo de Derechos Humanos y la orientacion
sexual”. En: Revista de estudios juridicos de
la Universidad de Jaén, n® 11-2011, Espana.
Asimismo, FE RUIZ-RISUENO MONTOYA,
“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los Derechos del Colectivo LGBT”. En: Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos,
Ano 13, Vol, 13, No. 13, 2013, pp. 127-
151; P. JOHNSON, Homosexuality and the
European Court of Human Rights, New York:
Routledge, 2012, y M. LEVINET, “La fin du
débat sur la conventionnalité de la répression
pénale de l’homosexualité ?”. En: Revue
trimestrielle des droits de ’homme, 13e année,
n° 50 (ler avril 2002), pp. 345-368.

TEDH, Tyrer Vs. Reino Unido, 25 de abril de
1978, parr. 31.

Corte IDH, Atala Riffo y Ninas Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parrs.
84-85.

TEDH, Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal,
21 de diciembre de 1999, parr. 28; Clift Vs.
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