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Desde sus primeras sentencias, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (en 
adelante: Corte Interamericana o Corte) ha 
puesto en práctica un diálogo con otros sistemas 
de protección de derechos humanos (universal1, 
europeo2 y africano3), remitiéndose a sus tratados y 
a su jurisprudencia. Dicho diálogo ha demostrado, 
inter alia, la vocación de la Corte interamericana 
por encontrar referencias más allá del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos (en 
adelante: sistema interamericano) que le permitan 
asegurar una mayor protección de los derechos 
reconocidos en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (en adelante: Convención 
Americana, Convención o CADH). En ese 
contexto, la primera –y hasta el momento única- 
sentencia de la Corte interamericana relativa a 
la proscripción de la discriminación basada en la 
orientación sexual, Atala Riffo y Niñas Vs. Chile, 
demuestra haber sido fuertemente influenciada 
por dicha dinámica de diálogo.

Fue en el año 2010 que la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (en 
adelante, Comisión Interamericana o CIDH) 
remitió a la Corte Interamericana dicho primer 
caso sobre una alegada discriminación basada en 
la orientación sexual4. En febrero de 2012, la Corte 
emitió la sentencia sobre el fondo, reparaciones y 
costas en el caso respectivo5 y, posteriormente, en 
noviembre de 2012, la sentencia de interpretación 
del fallo6. Un año después, en noviembre de 2013, 
la Corte emitió la primera –y hasta ahora única- 
resolución de supervisión de cumplimiento de la 
referida sentencia de fondo, reparaciones y costas7.

Los hechos del caso se relacionan con el 
proceso de custodia que fue interpuesto ante los 
tribunales chilenos por el padre de las niñas M., 
V. y R8. en contra de la madre, la señora Karen 

Atala Riffo, por considerar que la orientación 
sexual de ésta y su convivencia con una pareja del 
mismo sexo producirían un daño a las tres niñas. 
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 habría sufrido la señora Atala Riffo 
debido a su orientación sexual en los procesos 
judiciales que resultaron en el retiro del cuidado y 
custodia de sus hijas9. 

Sin jurisprudencia previa sobre la materia, 
los hechos del caso representaron todo un desafío 
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 resolución del 
caso10. Asimismo, la Corte admitió los peritajes 
propuestos por las partes sobre el tema específico 
de la discriminación basada en la orientación 
sexual, sea para su presentación por affidávit o 
en audiencia pública11. Y, adicionalmente, en 
el marco del diálogo judicial, la Corte se remitió 
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 Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (en adelante: Convenio Europeo). 

Así, el presente artículo analizará los 
alcances del estándar interamericano que prohíbe 
la discriminación basada en la orientación sexual 
(I) y los desafíos que éste representa (II), desde el 
diálogo entre la Corte interamericana y el Tribunal 
europeo, diálogo que impregna toda la sentencia 
Atala Riffo y Niñas en materia de derechos de las 
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personas lesbianas, gais, transexuales, bisexuales 
e intersex (en adelante, personas LGTBI). 

I. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH 
Y LOS ALCANCES DEL ESTÁNDAR 
INTERAMERICANO QUE PROHÍBE 
LA DISCRIMINACIÓN BASADA EN LA 
ORIENTACIÓN SEXUAL
La jurisprudencia del Tribunal europeo 

referida a las personas LGTBI comenzó a 
gestarse desde el año 1981 en el caso Dudgeon 
Vs. Reino Unido12, 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 recibió la 
primera petición en materia de homosexualidad- 
y hasta 1981 –fecha en que se emitió la sentencia 
en el ya citado caso Dudgeon-, la extinta 
Comisión Europea de Derechos Humanos 
se oponía a admitir peticiones de personas 
homosexuales que alegaban una violación al 
Convenio Europeo ante disposiciones de derecho 
interno que criminalizaban la homosexualidad13. 
Pero al momento que el caso Atala Riffo y Niñas 
fue sometido a la competencia contenciosa de 
la Corte interamericana, el Tribunal europeo ya 
había desarrollado importante jurisprudencia en la 
materia. En consecuencia, la Corte interamericana 
se remitió a la jurisprudencia del TEDH como 
fuente principal de referencia para analizar las 
alegadas violaciones de derechos humanos desde 
el principio de no discriminación y la igualdad 
ante la ley (A), y en relación al interés superior del 
niño alegado por el Estado como justificación de 
los actos en perjuicio de la señora Atala Riffo (B).

A. Derechos a la vida privada y fami-
liar, y a la protección de la familia 
interpretados desde el principio de 
no discriminación y el derecho a la 
igualdad ante la ley
La Corte interamericana comenzó el 

análisis del caso sobre la base del principio de 
no discriminación regulado en el artículo 1.1 
de la Convención Americana y del derecho a la 
igualdad ante la ley reconocido en el artículo 24 
de la CADH (1). A la luz de dicho análisis, se 
pronunció, inter alia, sobre la alegada violación de 
los derechos a la vida privada y familiar (artículo 
11 de la CADH) y a la protección de la familia 
(artículo 17 de la CADH) (2).

1. Principio de no discriminación y de-
recho a la igualdad ante la ley
La Corte comenzó su razonamiento sobre la 

base del artículo 1.1 de la CADH, piedra angular 
del sistema interamericano que se refiere a las 
obligaciones generales del Estado de respeto y 
garantía de los derechos y libertades reconocidos 
en dicho tratado, “sin discriminación alguna por 
motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, 
opiniones políticas o de cualquier otra índole, 
origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición social”. A 
partir de una interpretación evolutiva –concepto 
apropiado de la jurisprudencia del TEDH14- la 
Corte interamericana reiteró su jurisprudencia 
según la cual, al interpretar la expresión “cualquier 
otra condición social” debe elegirse siempre la 
alternativa más favorable para la tutela de los 
derechos, añadiendo que dicho término deja 
abierta la posibilidad de incorporar otras categorías 
no explícitamente indicadas, en la medida que los 
criterios prohibidos de discriminación del artículo 
1.1 no constituyen una lista taxativa15.

En esa línea, la Corte interamericana se 
remitió, inter alia, a los casos del Tribunal europeo 
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal y Clift Vs. 
Reino Unido16, según los cuales la orientación 
sexual es otra de las condiciones prohibidas de 
discriminación mencionadas en el artículo 14 del 
Convenio Europeo (Prohibic ión de discriminación)17 
frente a características consideradas innatas o 
inherentes a la persona18. De esta manera, la Corte 
dejó establecido que “la orientación sexual y la 
identidad de género de las personas son categorías 
protegidas por la Convención”. Y por tanto, según 
la Corte, ninguna norma, decisión o práctica 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 orientación sexual19. 

Dicho esto, y analizando específicamente 
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, resaltó que para comprobar 
que una diferenciación de trato ha sido utilizada 
en una decisión particular, no es necesario 
que la totalidad de dicha decisión esté basada 
“fundamental y únicamente” en la orientación 
sexual de la persona, pues basta con constatar 
que se tuvo en cuenta “hasta cierto grado”, de 
manera explícita o implícita20. 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 concluyó, en la misma 
línea del TEDH en el caso Salgueiro da Silva 
Mouta, que los procesos giraron, además de otras 
consideraciones, en torno a la orientación sexual 
de la señora Atala, determinando una diferencia 
de trato21. Sin embargo, para establecer si dicha 
diferencia de trato constituía discriminación, la 
Corte debía analizar la justificación del Estado 
para efectuarla, esto es, la alegada protección del 
in terés superior del niño y los presuntos daños que 
las niñas habrían sufrido como consecuencia de la 
orientación sexual de la madre22. Para la Corte, si 
bien tal justificación respondía a un fin legítimo, 
en el caso no constituyó una medida adecuada y 
proporcionada para cumplir tal fin (infra I.B).

2. Prohibición de injerencias arbitra-
rias o abusivas en la vida privada y 
en la de la familia y su relación 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 (artículo 11.2 de la Convención), la Corte 
se remitió nuevamente al Tribunal europeo en los 
casos Dudgeon, X y Y Vs. Países Bajos, Niemietz 
Vs. Alemania y Peck Vs. Reino Unido, para reforzar 
la jurisprudencia según la cual la vida privada es 
un concepto amplio que comprende, entre otros 
ámbitos 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 sí mismo y 
cómo y cuándo decide proyectar a los demás23. Si 
bien dicho derecho no es absoluto, prohíbe 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”24. 

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

con un fin legítimo, la medida era inadecuada y 
desproporcionada para cumplir ese fin25 (infra I.B).

A mayor abundamiento, la Corte resaltó 
que el artículo 11.2 de la Convención Americana 
está estrechamente relacionado con el derecho a 
la protección de la familia (artículo 17.1), según 
el cual el Estado está obligado no sólo a disponer 
y ejecutar directamente medidas de protección de 
los niños, sino también a favorecer, de la manera 
más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo 
familiar. En ese sentido, la separación de niños 
de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, 
una violación a dicho derecho26. A partir de ello, 
y en remisión 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 
remarcó 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 públicas y establecer obligaciones 
positivas a cargo del Estado a favor del respeto 
efectivo de la vida familiar27. 

Así, entre la jurisprudencia del Tribunal 
europeo, la Corte destacó la interpretación amplia 
del concepto de familia y vida familiar. Respecto 
al concepto de familia, remarcó entonces que 
ésta “abarca a una pareja del mismo sexo que 
convive en una relación  estable de facto, tal como 
abarcaría a una pareja de diferente sexo en la 
misma situación”. Además, insistió en que el goce 
mutuo de la compañía del otro entre los padres 
y el niño constituye un elemento fundamental 
de la vida familiar, aunque la relación de los 
padres esté rota28. En cuanto al concepto de “vida 
familiar”, señaló que al decidir si una relación 
puede considerarse como tal, una serie de factores 
pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja 
vive junta, la duración de su relación y si se ha 
demostrado el compromiso mutuo al tener hijos 
conjuntamente o por otros medios29.

Por tanto, a partir del diálogo judicial con el 
TEDH, para la Corte interamericana era claro que, 
en el caso, se había constituido un núcleo familiar 
que estaba protegido por los artículos 11.2 y 17.1 
de la Convención Americana, “pues existía una 
convivencia, un contacto frecuente, y una cercanía 
personal y afectiva entre la señora Atala, su pareja, 
su hijo mayor y las tres niñas”30. De esta manera, 
la decisión inidónea de las autoridades chilenas 
supuestamente para proteger el interés superior 
del niño propiciando la separación de la familia 
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constituía, además, una interferencia arbitraria en 
el derecho a la vida privada y familiar31.

B. Niñas bajo la custodia de una madre 
homosexual: el interés superior del niño 
puesto en conflicto fren te al principio 
de no discriminación y la igualdad ante 
la ley

La Corte interamericana constató que en 
casos de cuidado y custodia de menores de edad, 
la determinación del interés superior del niño, en 
tanto que fin legítimo en abstracto, debe probarse 
“a partir de la evaluación de los comportamientos 
parentales específicos y su impacto negativo en 
el bienestar y desa rrollo del niño según el caso, 
[de] los daños o riesgos reales y probados, y no 
especulativos o imaginarios”. Por tanto, la Corte 
afirmó que no son admisibles las especulaciones, 
presunciones, estereotipos o consideraciones 
generalizadas sobre características personales 
de los padres -como la orientación sexual-, o 
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos 
tradicionales de la familia32. 

Así, siguiendo a la sentencia del TEDH 
en el caso Palau-Martínez Vs. Francia, la Corte 
consideró que la sola referencia al interés superior 
del niño sin probar, en el caso concreto, los riesgos 
o daños que podría conllevar la orientación sexual 
de la madre para las niñas, “no puede servir de 
medida idónea para la restricción  de un derecho 
protegido como el de poder ejercer todos los 
derechos humanos sin discriminación alguna 
por la orientación sexual”33. A partir de ello, la 
Corte analizó los cuatro fundamentos principales 
utilizados por la Corte Suprema de Chile alegando 
la protección del interés superior de las niñas. 

Sobre la discriminación social que habrían 
sufrido las niñas34, la Corte interamericana 
consideró que “si bien es cierto que ciertas 
 sociedades pueden ser intolerantes a condiciones 
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la 
orientación sexual de una persona, los Estados 
no pueden utilizar esto como justificación para 
perpetuar tratos discriminatorios”. Citando al 
TEDH en el caso Hoffman Vs. Austria,  la Corte 
remarcó 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 discriminación violatorias 
de los derechos humanos”35. De acuerdo con 
la Corte, si los jueces que analizan casos como 
el de la señora Atala constatan la existencia de 
discriminación social, es totalmente inadmisible 

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

Respecto a la confusión de roles que 
habrían presentando las niñas36, en referencia 
a la ju risprudencia del TEDH en los casos 
Karner Vs. Austria y Kozak Vs. Polonia, la Corte 
interamericana señaló que en casos como el de 
la señora Atala y sus hijas se invierte la carga 
de la prueba, y es el Estado el que, mediante 
una fundamentación rigurosa y de peso, debe 
demostrar que la restricción a un derecho no 
tiene propósito ni efecto discriminatorio (test 
estricto de análisis y sustentación de un daño 
concreto y específico)37. En caso contrario, se 
corre el ri esgo de fundamentar la decisión en la 
pre-concepción, no sustentada, “de que los niños 
criados por parejas homosexuales necesariamente 
tendrían 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. Rumanía y Palau-Martínez38, la Corte 
confi rm ó “la necesidad de aplicar un escrutinio 
mayor cuando la decisión judicial se relacione con 
el derecho a la igualdad de grupos poblacionales 
tradicionalmente discriminados”, como el de las 
personas homosexuales.

En cuanto a la prevalencia que la señora Atala 
le habría dado a su vida personal sobre los intereses 
de sus hijas39, la Corte interamericana recalcó 
que la orientación 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. Así, siguiendo al 
TEDH en el caso Clift, la Corte concluyó que “si 
la orientación sexual es un componente esencial 
de identidad de la persona40, no era razonable 
exigir a la señora Atala que pospusiera su proyecto 
de vida y de familia”. 

En lo concerniente al derecho de las niñas 
a vivir en el seno de una familia “normal y 
tradicional” con un padre y una madre41, la Corte 
interameric ana constató que “en la Convención 
Americana no se encuentra determinado un 
concepto cerrado de familia, ni mucho menos 
se protege sólo un modelo “tradicional” de la 
misma. Ante ello, reiteró que el concepto de 
vida familiar no está reducido únicamente al 
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares 
de hecho donde las partes tienen vida en común 
por fuera del matrimonio42. Nuevamente, 
citando al caso Salgueiro da Silva Mouta, la Corte 
recordó que el TEDH consideró que la decisión 
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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 niña debería vivir 
en una familia tradicional, carecía de relación 
razonable de proporcionalidad entre la medida 
tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido 
(prote cción del interés superior de la menor 
de edad)43. 

Por todo lo anterior, la Corte concluyó 
que si bien la sentencia de la Corte Suprema de 
Chile y la decisión sobre la custodia pretendían 
la protección del interés superior de las niñas, 
no se probó que la motivación esgrimida en las 
decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin 
y, por el contrario, dichas decisiones utilizaron 
argumentos abstractos, estereotipados y/o 
discriminatorios en contra de la seño ra Atala. 

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

II. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH 
Y LOS DESAFÍOS DEL ESTÁNDAR 
INTERAMERICANO QUE PROSCRIBE 
LA DISCRIMINACIÓN BASADA EN LA 
ORIENTACIÓN SEXUAL
Pese a que la sentencia Atala Riffo y Niñas 

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 propósito de la declaración de violación 
del derecho a la protección 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 desafío del 
respeto y garantía de los derechos de las personas 
LGTBI en el sistema interamericano (B).

A. El derecho a la protección de la 
familia puesto en cuestión: una mirada 
crítica desde los votos en contra de la 
declaración de su violación

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 declaró la responsabilidad internacional del 

Estado por la violación de los derechos a la vida 
privada y familiar (artículo 11.2 de la CADH) y 
a la protección de la familia (artículo 17.1 de la 
CADH). El juez Pérez Pérez fue el único de entre 
ellos que acompañó la sentencia con la redacción 
de su voto parcialmente disidente44, sobre la 
base esencial de dos puntos de argumentación: 
la innecesaria declaración de violación conjunta 
de los derechos a la vida privada y familiar y a 
la protección de la familia (1), y la necesidad 
de resolver una alegada violación al derecho 
a la protección de la familia sobre la base del 
denominado “margen de apreciación” estatal (2).

1. Sobre la innecesaria declaración de 
violación conjunta de los artículos 
11.2 y 17.1 de la CADH
El voto disidente consideró que era 

“suficiente” declarar una violación del artículo 
11.2 de la Convención Americana -que prohíbe 
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 
violación conjunta del artículo 17.1 –que protege 
a la familia como elemento natural y fundamental 
de la sociedad-, ya que ello podría tomarse 
“como un pronunciamiento implícito sobre la 
interpretación de las distintas disposiciones” de 
este último artículo. 

Al respecto, el juez hizo notar que la 
Convención Americana contempla derechos 
relacionados con la familia en los artículos 11.2 
y 17, e importantes referencias a la familia en los 
artículos 19 (Derechos del Niño), 27.2 (Suspensión 
de Garantías) y 32.1 (Correlación entre Deberes 
y Derechos), mientras que el Convenio Europeo 
contiene sólo dos disposiciones atinentes a este 
ámbito, esto es, el artículo 8 (Derecho al respeto a 
la vida privada y familiar) y el artículo 12 (Derecho 
a contraer matrimonio). Por ello, a criterio del 
juez, la jurisprudencia del TEDH citada en la 
sentencia Atala Riffo y Niñas se refiere a las 
disposiciones del Convenio Europeo correlativas a 
los artículos 11.2 y 17.2 de la CADH –éste último 
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 párrafos 1, 3, 4 y 5 del 
artículo 17 de la Convención Americana45.

Las sentencias del TEDH citadas por la Corte 
interamericana en el fallo suponen una selección 
de aquéllas orientadas a una interpretación 
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, la criminalización de la homosexualidad 
(Dudgeon); la relación conyugal de las parejas 
homosexuales (Schalk y Kopf Vs. Austria, Parry 
Vs. Reino Unido); la no discriminación a personas 
homosexuales vinculada con prerrogativas 
conyugales determinadas (Karner, Kozak, P.B. 
y J.S. Vs. Austria); la creación de una relación 
parental ex nihilo (E.B.) o la relación parental pre-
existente (Salgueiro da Silva Mouta). 

El voto disidente reconoce la gran importancia 
de la jurisprudencia del Tribunal europeo, no 
sólo por “la jerarquía” 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 
“no significan que la Corte Interamericana deba 
tomarlas como precedentes obligatorios”. El voto 
cuestiona entonces la declaración de violación del 
derecho a la protección de la familia basándose 
en dos de las sentencias del TEDH citadas por 
la Corte Interamericana en el fallo: X, Y y Z Vs. 
Reino Unido (1997) y Schalk y Kopf (2010). 

Conforme lo señala el voto disidente, en el 
caso X, Y y Z, el TEDH no consideró  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 inseminación 
artificial anónima, negando así el reconocimiento 
de derechos parentales. Sin embargo, el juez Pérez 
Pérez no parece valorar en su análisis que, en dicho 
caso, la declaración de no violación del artículo 
8 del Convenio Europeo no fue pacífica, al ser el 
resultado de 14 votos a favor y 6 en contra en 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- consideró que el 
Estado debió adoptar todas las medidas necesarias 
para permitir a los demandantes desarrollar una 
vida familiar normal sin discriminación. Por su 
parte, en sus votos disidentes, los jueces Thó r 
Vilhjá lmsson y I. Foighel indicaron que X había 
sido discriminado en relación con un hombre 
biológico, al que no se le habría negado el registro 
del menor. Y finalmente, también en su voto 
disidente, el juez D. Gotchev criticó que no se 
haya prestado suficiente atención al bienestar del 
menor, criterio que, a su juicio, debió prevalecer 
sobre cualquier otra consideración. A mayor 
abundamiento, el voto del juez Pérez Pérez 
no destacó suficientemente los alcances de la 
sentencia en el caso Schlak y Kopf de 2010, fallo 
que, tras la constatación de la evolución 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 lesbianas46. 

Además, conforme lo resaltó la Corte 
interamericana en el caso, a diferencia del 
Convenio Europeo, los artículos 11.2 y 17.1 de la 
Convención Americana protegen la vida familiar 
de manera complementaria, de modo que “la 
imposición de un concepto único de familia debe 
analizarse no sólo como una posible injerencia 
arbitraria contra la vida privada”, sino también, 
“por el impacto que ello pueda tener en un núcleo 
familiar”47. En todo caso, si bien la Convención 
Europea contiene la protección a los derechos a la 
vida privada y familiar en un solo artículo (artículo 
8), la línea jurisprudencial del TEDH deja en 
evidencia que la protección particular de la vida 
familiar tiene un valor y consecuencias específicas 
en el marco de la prohibición de la discriminación 
basada en la orientación sexual48.

Adicionalmente, de acuerdo a lo declarado 
por el Tribunal europeo en el caso Keegan Vs. 
Irlanda, desde el momento y por el sólo hecho del 
nacimiento, existe un vínculo entre el niño y sus 
padres constitutivo de “vida familiar”, de manera 
que en el caso Atala Riffo y Niñas era imperativo 
valorar como presupuesto la existencia de una 
familia49. Por ello, es posible afirmar que había 
incluso un motivo de fuerza para respaldar 
la declaración de la violación del derecho a la 
protección de la familia ya que la aproximación 
a dicho derecho deriva de la existencia de una 
madre que –con independencia de su orientación 
sexual- tenía un vínculo parental pre-existente 
con sus hijas. 

Sin perjuicio de lo expuesto, y siguiendo 
al juez Jean-Paul Costa, consideramos 
indispensable remarcar la relevancia jurídica de 
los votos en contra de los tres jueces citados y, 
en concreto, del voto parcialmente disidente del 
juez Pérez Pérez. Como lo señala el juez Costa, 
un serio inconveniente de los votos disidentes 
radica en la posibilidad de que las partes y el 
mundo exterior tengan la impresión de que la 
jurisprudencia afirmada por una estrecha mayoría 
pueda ser puesta en cuestión rápidamente, 
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 análisis del caso desde 
otra perspectiva, permitiendo aclarar o enriquecer 
el debate, particularmente interesante frente a 
problemas jurídicos difíciles o nuevos50, como 
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el de la discriminación basada en la orientación 
sexual en el sistema interamericano.

2. ¿Margen de apreciación estatal o 
consenso interamericano?: el debate 
sobre la aplicación del concepto de 
familia en los casos de personas LGTBI

El voto disidente del juez Pérez Pérez señaló 
que además de la declaración de principio del 
artículo 17.1 según 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 podrían 
interpretarse en el sentido de que presuponen que 
la familia se basa en el matrimonio o la unión de 
hecho heterosexual. Pese a indicar que no haría 
un pronunciamiento expreso sobre ese aspecto, 
el juez Pérez Pérez continuó su argumentación 
basándose en la posible interpretación a nivel 
interamericano de un concepto tradicional de 
familia, citando para ello textos constitucionales 
de ciertos Estados latinoamericanos51.

Así, si bien el juez manifestó estar de acuerdo 
con la interpretación evolutiva de la Convención 
Americana, a su criterio, dicha interpretación 
debe darse siempre que exista un consenso o una 
convergencia de estándares entre los Estados parte 
de la Convención. Conforme al voto disidente, 
dicho consenso es claro en lo que concierne a 
la prohibición de la discriminación fundada en 
la orientación sexual, mas no en relación con la 
evolución de la noción de familia y su calidad de 
base o elemento esencial o natural de la sociedad.

Según 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 Convención 
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 análogas 
entienden por tal. No obstante ello afirmó, citando 
la Observación General N° 19 del Comité de 
Derechos Humanos de la ONU52, que tal situación 
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 TEDH53, el juez Pérez 
Pérez afirmó que la noción de familia es “una de 
las esferas en que resulta más necesario reconocer 
un margen de apreciación nacional, para lo cual 
habrá que hacer una indagación” que reiteró, no 

correspondía llevar a cabo en el caso. En palabras 
del juez, dicha indagación debía 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”54. 

Sobre el particular, es preciso remarcar que 
el tema fue objeto del caso planteado, ya que en 
la demanda presentada ante la Corte, la Comisión 
interamericana alegó expresamente la violación del 
derecho a la protección de la familia (artículos 17.1 
y 17.4 de la CADH). De esta manera, aún en el 
supuesto de que la Corte hubiese considerado que 
no se configuró una violación a dicho derecho en el 
caso, habría tenido que fundamentar su decisión a 
la luz del artículo 17 de la Convención Americana.

Por otro lado, frente a la supuesta inexistencia 
de un “consenso interamericano” sobre la noción 
de familia entre las personas homosexuales que 
justificaría una deferencia a los Estados en su 
regulación y práctica, cabe destacar que el “margen 
de apreciación” sobre el cual el voto deja reposar 
una potencial decisión estatal sobre la materia es un 
concepto del cual la Corte interamericana todavía 
no se ha apropiado55. A mayor abundamiento, 
corresponde remitirnos, mutatis mutandis, a lo 
expuesto por la Corte interamericana a propósito 
de la falta de “consenso interamericano” sobre la 
orientación sexual como categoría prohibida de 
discriminación, alegada en su momento por la 
Corte Suprema de Chile en el caso. En efecto, la 
Corte señaló que “la presunta falta de un consenso 
al interior de algunos países sobre el respeto pleno 
por los derechos de las minorías sexuales no puede 
ser considerado como un argumento válido para 
negarles o restringirles sus derechos humanos 
o para perpetuar y reproducir la discriminación 
histórica y estructural que estas minorías 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 
países, no puede conducir a que se abstenga de 
decidir, ya que al hacerlo la Corte va a remitirse 
“única y exclusivamente a las estipulaciones de 
las obligaciones internacionales contraídas por 
decisión soberana de los Estados a través de la 
Convención Americana”56. 

En todo caso, debe recordarse que cuando la 
interpretación evolutiva de la CADH ha invitado 
a hacer un estudio de derecho comparado frente 
a temas nuevos, particularmente sensibles o 
complejos, la verificación del eventual “consenso 
interamericano” es sólo uno de los diferentes 
métodos de interpretación de los cuales se ha valido 
la Corte en la definición del alcance y contenido de 
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los derechos y las correspondientes obligaciones 
estatales reconocidos en la Convención57. 

B. El desafío de las medidas con vocación 
transformadora en contextos de 
discriminación basada en la orientación 
sexual de las personas

Determinada la responsabilidad inter-
nacional del Estado de Chile en el caso Atala Riffo 
y Niñas, la Corte, en el marco de las reparaciones, 
resaltó que algunos actos discriminatorios 
analizados en la sentencia se relacionan con 
la reproducción de estereotipos asociados a la 
discriminación estructural e histórica que han 
sufrido las minorías sexuales, particularmente 
en cuanto al acceso a la justicia y la aplicación 
del derecho interno. Por ello, en la misma línea 
de lo declarado en el paradigmático caso Campo 
Algodonero Vs. México (2009)58, la Corte se refirió 
a la necesidad de que algunas reparaciones tengan 
una vocación “transformadora” de la situación 
imperante en Chile, de tal forma que “tengan un 
efecto no solo restitutivo sino también correctivo 
hacia cambios estructurales que desarticulen 
aquellos estereotipos y prácticas que perpetúan”, 
en este caso, la discriminación contra las personas 
LGTBI59. La Corte ha buscado hacer efectiva dicha 
vocación transformadora a través de la medida de 
reparación consistente en capacitar a funcionarios 
públicos en tanto que garantía de no repetición (1), 
así como mediante el recordatorio de la obligación 
de toda autoridad pública de ejercer el control de 
convencionalidad (2).

1. La capacitación de funcionarios 
públicos como garantía de no repetición 
transformadora

Dentro de las reparaciones, la Corte considera 
como “garantías de no repetición” a aquéllas 
tendientes a que no vuelvan a ocurrir violaciones 
a los derechos humanos como las sucedidas en 
el caso respectivo. Así, estas garantías tienen 
un alcance o repercusión pública, y en muchas 
ocasiones resuelven problemas estructurales 
viéndose beneficiadas no sólo las víctimas del 
caso, sino también otros miembros y grupos de 
la sociedad60.

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

el país. La Corte tomó nota de los desa rrollos 
reportados por Chile en materia de programas y 
acciones de capacitación dirigidos a funcionarios 
públicos61. Sin perjuicio de ello, ordenó que el 
Estado continúe implementando programas y 
cursos permanentes de educación y capacitación 
en: i) derechos humanos, orientación sexual y 
no discriminación; ii) protección de los derechos 
de la comunidad LGTBI, y iii) discriminación, 
superación de estereotipos de género en contra 
de la población LGTBI. De acuerdo con la 
Corte, dichos cursos deben estar dirigidos a 
funcionarios públicos a nivel regional y nacional, 
y particularmente a funcionarios judiciales de 
todas las áreas y escalafones de la rama judicial62.

Asimismo, la Corte ordenó que, dentro de 
dichos programas y cursos de capacitación se haga 
una especial mención a la sentencia Atala Riffo y 
Niñas y, de manera general, a los precedentes del 
corpus iuris de derechos humanos “relativos a la 
proscripción de la discriminación por orientación 
sexual y a la obligación de todas las autoridades  y 
funcionarios de garantizar que todas las personas, 
sin discriminación por su orientación sexual, 
puedan gozar de todos y cada uno de los derechos 
establecidos en la Convención”. En ese sentido, 
la Corte demandó poner especial atención en 
normas o prácticas de derecho interno “que, sea 
intencionalmente o por sus resultados, pueden 
tener efectos discriminatorios en el ejercicio 
de derechos por personas pertenecientes a las 
minorías sexuales”63.

Esta reparación, caracterizada como garantía 
de no repetición con vocación transformadora, 
pone en evidencia la evolución de la jurisprudencia 
de la Corte interamericana, que pasa de una 
noció n clá sica de igualdad, entendida como 
no discriminación, a una “noció n 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 histó ricos o 
estructurales de discriminació n64.

2. La aplicación del control de 
convencionalidad como medida con 
vocación transformadora

La Comisión y los representantes de las 
víctimas en el caso Atala Riffo y Niñas solicitaron 
a la Corte que ordene al Estado adoptar medidas 
que reformen la legislación, políticas públicas, 
programas y directivas para prohibir y erradicar 
la discriminación basada en la orientación 
sexual65. Al respecto, la Corte remarcó que 
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si bien había examinado la relación entre la 
aplicación judicial de ciertas normas internas con 
prácticas discriminatorias, no había analizado 
la compatibilidad de una determinada norma 
con la Convención Americana, por no ser ello 
materia del caso. Asimismo, destacó que los 
representantes de las víctimas no aportaron 
elementos suficientes que permitieran inferir 
que las violaciones de derechos en el caso habían 
derivado de un problema de las leyes en sí mismas. 
De esta manera, la Corte consideró que no era 
pertinente ordenar en tanto reparación alguna 
medida específica de adopción, modificación y/o 
adecuación de normas específicas de derecho 
interno66.

Sin embargo, inmediatamente después, en 
el mismo apartado dentro de las reparaciones, la 
Corte aprovechó para recordar su jurisprudencia 
constante sobre el denominado “control de 
convencionalidad”. Así, reiteró que si bien es 
consciente que las autoridades internas están 
sujetas al imperio de la ley y, por ello, están 
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el 
ordenamiento jurídico, cuando un Estado es Parte 
de un tratado internacional como la Convención 
Americana, todos sus órganos, incluidos sus jueces 
y demás órganos vinculados a la administración 
de justicia también están sometidos a aquél, 
lo cual les obliga a velar para que los efectos de 
las disposiciones de la Convención no se vean 
mermados por la aplicación de normas contrarias 
a su objeto y fin. Así, los jueces y órganos 
vinculados a la administración de justicia en 
todos los niveles están en la obligación de ejercer 
ex officio un “control de convencionalidad” entre 
las normas internas y la Convención 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 órganos vinculados a la administración 
de justicia deben tener en cuenta no solamente 
la Convención Americana, sino también la 
interpretación que de la misma ha hecho la Corte, 
intérprete última de dicho tratado67.

De esta manera, a partir de las exigencias del 
“control de convencionalidad”, la Corte indicó que 
era necesario que las interpretaciones judiciales 
y administrativas y las garantías judiciales en 
Chile se apliquen adecuándose a los principios 
establecidos en la jurisprudencia en el caso con 
respecto a la proscripción de la discriminación por 
la orientación sexual68. 

Cabe destacar que si bien esta medida 
no quedó determinada como reparación en sí 
misma, el “control de convencionalidad” tiene 
una clara vocación transformadora y de garantía 
de no repetición, en la medida que busca evitar 
que un nuevo caso sobre el mismo marco 
fáctico resulte sometido a conocimiento del 
sistema interamericano o que el mismo Estado 
reincida en la comisión de un acto generador 
de responsabilidad internacional, en este caso, 
vinculado a la discriminación basada en la 
orientación sexual.

III. A MODO DE CONCLUSIÓN
Los estándares de protección de derechos 

humanos derivados del caso Atala Riffo y 
Niñas ameritan un reconocimiento particular, 
no sólo porque es la primera vez que la Corte 
interamericana se pronuncia sobre los derechos 
de las personas LGTBI y la orientación sexual 
como categoría prohibida de discriminación, 
sino porque la respectiva sentencia ejemplifica 
las consecuencias positivas del diálogo judicial. 
En todo caso, como quedó señalado en la 
introducción, la Corte interamericana no sólo 
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 Convención Americana, 
adoptando así una sana práctica de remisión a su 
respectiva jurisprudencia69. En consecuencia, el 
diálogo con el Tribunal europeo no es exclusivo 
ni excluyente. La Corte se ha instalado en un 
diálogo diverso que le permite asegurar una 
mayor protección de los derechos reconocidos 
en la Convención Americana, tal como aquélla 
que prohíbe la discriminación basada en la 
orientación sexual.

Los cuestionamientos a la declaración de 
violación del derecho a la protección de la familia 
en la sentencia y la existencia de contextos 
estructurales de discriminación basada en la 
orientación sexual que deben ser transformados, 
sólo dan cuenta de las complejidades y debates en 
el camino por recorrer hacia la igualdad formal y 
sustantiva en la región. Confiemos en que dichas 
complejidades y debates se resuelvan en el marco 
de lo estrictamente jurídico, dando el justo valor 
al respeto y garantía de la dignidad de la persona 
humana. 
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1. Laurence Burgorgue-Larsen ha remarcado que 
la Corte interamericana solicita “de façon 
décloisonnée une somme considérable de 
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