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Resumen

El asunto Atala Riffo y nifias contra el Estado de Chile, cons-
tituye un hito en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pues el caso goza de especial impor-
tancia al evidenciar que en los Estados de las Américas, aun
persiste un alto grado de intolerancia y discriminacién en
relacién a la orientacion sexual. En este supuesto, tal situa-
cion fue provocada por el aparato judicial chileno, come-
tiendo discriminacién e injerencia arbitraria en la vida privada
de la senora Atala Riffo por ser lesbiana. Razén que fue la
base principal de la decision mediante la cual se resolvio

retirarle la custodia de sus hijas.
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Abstract

The case Atala Riffo and girls v. State of Chile, is a milestone in
the jurisprudence of the Inter-American Court, so the case has
special significance, because there is evidence that in the States
of the Americas there is still a high degree of intolerance and
discrimination in relation to sexual orientation. In this case,
this situation was caused by the Chilean judicial system, mak-
ing discrimination and arbitrary interference with the privacy
of Ms. Atala Riffo for being a lesbian. This reason was the main
base of the decision that was resolved to withdraw custody of

their daughters.

Keywords: Human Rights, Inter-American Court of Human
Rights, European Court of Human Rights, equality and non-
discrimination, rights of children, same-sex couples, sexual

orientation.
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INTRODUCCION
El objeto de este escrito es, a partir de la Linea de
Investigaciéon en Género, Minorias Etnicas y Grupos
Vulnerables, de la Maestria en Educacion y Derechos Huma-
nos, de la Universidad Auténoma Latinoamericana de Medellin,
reflexionar sobre violaciones de derechos humanos por este-
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reotipos basados en la orientacién sexual, a través del caso
Atala Riffo y ninas contra el Estado de Chile, pues el prece-
dente constituye un hito en la jurisprudencia del Sistema In-
teramericano de Proteccion de los Derechos Humanos. El asunto
es resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante “la Corte”), debido al intento frustrado de la
victima, la sefora Atala Riffo de obtener la tutela y custodia
de sus tres ninas, a causa de la discriminaciéon que sufrié por
ser lesbiana, so pretexto de presunciones de riesgo y dafo
que podrian sufrir sus hijas, pues la victima convivia también
con su pareja. Situacién que fue calificada como inaceptable,

pues el trato con “normalidad dentro

2 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias versus Chile.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Parr. 31.

del orden juridico a parejas del mis-

mo sexo, conllevaba a desnaturalizar

3 E122 de diciembre de 2008 la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopté la “Declaracién
sobre derechos humanos, orientacién sexual e
identidad de género”, reafirmando el “principio de

el sentido de pareja humana, hombre-
mujer, y por lo tanto alteraba el sen-

no discriminacion, que exige que los derechos . SHNp)
humanos se apliquen por igual a todos los seres tid 0 natura ld e la familia”?.
humanos, independientemente de su orientacién Para contrarrestar IO a nterio rse ha n

sexual o identidad de género”. Asimismo, el 22 de
marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de

Derechos Humanos de Naciones Unidas, la desarrouado mUChOS avances en Ia
Declaracién conjunta para poner alto a los actos de materia3, no ObStante, reiVindicar IOS

violencia, y a las violaciones de derechos humanos
dirigidas contra las personas por su orientacién
sexual e identidad de género”.

derechos para luchar contra la discri-

minacién en razén a lo orientacién
sexual, es alin una asignatura pendiente, maxime cuando dicho
abuso es cometido directamente por los operadores juridicos.
Esto esta evidenciado en los hechos probados de la presente
sentencia. Lo cual demuestra la urgencia en la aplicacién real
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de igualdad de derechos y oportunidades en un colectivo que
desde antano es, y sigue siendo estigmatizado.

Los argumentos centrales de las partes que se desarrollaran
en este escrito, versaran sobre: 1. Los alcances del derecho a
la igualdad y a la no discriminacién; 2. La orientaciéon sexual
como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana (en adelante la Convencién); 3. La diferencia
de trato basada en la orientacién sexual; y 4. El interés supe-
rior de los ninos y ninas.

Lo anterior se explicara teniendo como punto de partida el
proceso de tuicién iniciado por el padre de las nihas M., V. y
R., para valorar los motivos por los cuales el caso llega al
Sistema Interamericano y la ratio decidendi desplegada por la
Corte, esto es, las razones esenciales desarrolladas por dicho
Tribunal para motivar el caso sub examine. Las cuales como
se observard, estaran soportadas en el corpus iuris existente
en la materia y en la discriminacién por la orientacién sexual
como categoria prohibida en el orden internacional.

SOBRE LOS HECHOS
La controversia esta directamente relacionada con
la alegada responsabilidad internacional del Estado
de Chile, por el trato discriminatorio y la interferencia arbi-
traria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefo-
ra Atala debido a su orientacién sexual, lo cual desencadené

177



178 LA VENTANA, NOM. 43 / 2016

un proceso judicial que resultd en el retiro del cuidado y cus-
todia de sus hijas.

Segun consta en los hechos del caso, la senora Atala con-
trajo matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allendes, el 29 de
marzo de 1993. Producto de dicha relacién nacieron sus hijas
M., V. y R, en los afos 1994, 1998 y 1999, respectivamente.
Sin embargo, en el ano 2002 la pareja decide finalizar su
matrimonio por medio de una separacién de hecho, estable-
ciendo por mutuo acuerdo que la sefora Atala mantendria la
tuicidon y cuidado de las tres ninas.

Posteriormente, en noviembre de 2002 la sefora Atala co-
menzo6 a convivir en la misma casa con su compafera senti-
mental, la senora Emma de Ramoén, sus tres hijas y su hijo
mayor fruto de una relacién anterior. Razén por la cual, el
padre de las tres hijas interpuso una demanda de tuicidon o
custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica el 14 de
enero de 2003, al considerar que el “desarrollo fisico y emo-

ComteIDH. Caso Al R i ens e cional de las nifas estaria en serio
pér31. peligro”4 de continuar bajo el cuida-
do de su madre.

En dicha demanda el sefior Lopez alegd que la sefiora Atala
“no se encontraba capacitada para velar y cuidar de las tres
ninas, dado que su nueva opcién de vida sexual sumada a una
convivencia lésbica con otra mujer, estaban produciendo [...]
consecuencias daninas al desarrollo de estas menores [de edad,
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pues la madre no habia] demostrado interés alguno por velar

y proteger [...] el desarrollo integral de estas pequenas”>. 5 Ibidem.
Ademas, argumentd que “la induccién a darle normalidad

dentro del orden juridico a parejas del mismo sexo conlleva-

ba a desnaturalizar el sentido de pareja humana, [...] pues

afectaba los valores fundamentales de la familia, como nu-

cleo central de la sociedad”, por lo que “la opcidn sexual ejercida

por la madre alteraria la convivencia sana, justa y normal a

que tendrian derecho las ninas M., V.

¢ El sefor Lopez también arguyé que “habrfa que

Yy R. ] "6. Por el IO, eI 28 de enero d e 2003 sumar todas las consecuencias que en el plano
biol6gico implicarfa para las menores [de edad] vivir
Ia sefora Ata | ap resent() Ia contesta- junto a una pareja lésbica, pues en efecto sélo en el
plano de enfermedades, éstas por sus practicas
Clé na I a d ema nd a d e cu Stod ia | nter- sexuales estarfan expuestas en forma permanente al
~ ; surgimiento de herpes y al sida. Cfr. Caso Atala Riffo
puesta por el sefor Lopez donde yniiias versus Chile, pérr. 31.

manifesto, inter alias, que:

Los alegatos presentados en la demanda de tuicién la
“conmovieron por su agresividad, el prejuicio, la dis-
criminacion, el desconocimiento del derecho a la identidad
homosexual, por la distorsiéon en los hechos que ex-
ponia y, por ultimo, por su desprecio al superior inte-
rés de [sus] hijas”, y asevero que “la[s] alegaciones
que se hicieron de [su] identidad sexual nada tienen
que ver con [su] funcién y rol como madre, y en con-
secuencia, debieran quedar fuera de la litis ya que

situaciones de conyugalidad o de opcién sexual no
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son extensivas a relaciones de parentalidad, materia

del proceso de autos’.

En el marco del proceso de tuicién, la apoderada del padre delas
ninas presenté una demanda de tuicién provisoria el 10 de marzo
de 2003, con el fin de obtener la custodia de las nifas antes de
la conclusién del proceso. Al respecto, argumentd la presunta
incapacidad de la madre y demandada, derivada de su opcién
sexual, que se tradujo en su reconocimiento expreso de ser les-
biana, lo cual provocaria dano en el desarrollo integral tanto
psiquico como socio-ambiental de estas tres pequenas.

Ademas, alegd que: “la necesidad que tiene la demandada
de ser feliz y de realizarse en todas las esferas de su vida [...]
no es homologable con el ser padres, que incluye una capaci-
dad funcional de maternizacién [...], que al parecer la de-
mandada ha obviado egoistamente”. Por otra parte, arguyé
también, el derecho de las nifas de vivir en una familia con-
formada por un padre y una madre de sexos distintos®.

A pesar de las alegaciones presentadas por la sefora Atala,
para que se rechazaran todas las pretensiones, el 2 de mayo
de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica concedié la tuicion
provisional al padre y regulé las visitas de la madre, aunque
reconocié que no existian elementos que permitieran presu-
mir causales de inhabilidad legal de la madre. En particular,
el Juzgado motivo la decisiéon, entre otras cosas, con los si-
guientes argumentos:



YENNESIT PALACIOS VALENCIA

=== 1. “Que [...] la demandada haciendo explicita
su opcién sexual, convive en el mismo hogar que
alberga a sus hijas, con su pareja, [...] alterando con
ella la normalidad de la rutina familiar, privilegian-
do sus intereses y bienestar personal, por sobre el
bienestar emocional y adecuado proceso de sociali-
zacién de sus hijas”,

== 2.y "“quela demandada ha privilegiado su bien-
estar e interés personal por sobre el cumplimiento
de su rol materno, en condiciones, que pueden afectar
el desarrollo posterior de las menores de edad, y de
lo cual no cabe sino concluir, que el actor presenta
argumentos mas favorables en pro del interés supe-
rior de las nifas, argumentos, que en el contexto de
una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobran
gran importancia”.

Lo anterior demuestra que, dado el contenido de la resolu-
cién del 2 de mayo de 2003, el juez se decantd por un deter-
minado modelo de sociedad, lo cual resulté discriminador por
fundarse en estereotipos y supuestos patriarcales que no aco-
gen y valoran la diversidad y pluralismo en el seno social. Sin
embargo, aunque el 8 de mayo de 2003 la sefora Atala entre-
g0 a sus tres hijas al padre, posteriormente el dia 13 del mis-
mo mes, solicité la inhibicién del Juez Titular de Letras de
Menores de Villarrica de seguir conociendo el proceso de tuicién,
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9 Cfr., el Cédigo Orgénico de Tribunales, entrado por ha ber | ncu r” d 0 en Ia cau Sal d e
en vigor el 9 de julio de 1943. Art. 194. "Los jueces
pueden perder su competencia para conocer | mp | | canc | a conten | d a en el Cé d |g o)
determinados negocios por implicancia o por
recusacién declaradas, en caso necesario, en virtud O rg é n | co d e Trl b una I eSQ .

de causas legales”.

Por este motivo, le correspondié
dictar sentencia sobre el fondo del asunto a la Jueza Subrogante
del Juzgado de Menores de Villarrica el 29 de octubre de 2003.
En dicha Sentencia el Juzgado rechaz6 la demanda de tuicién
del padre considerando que, “con base en la prueba existen-
te, habia quedado establecido que la orientacion sexual de la
demandada no representaba un impedimento para desarrollar
una maternidad responsable, que no presentaba ninguna pa-
tologia psiquiatrica que le impidiera ejercer su ‘rol de madre’
y que no existian indicadores que permitieran presumir la exis-

O e oo Al iy s hles i 4| tencia de causales de inhabilidad
materna para asumir el cuidado per-
sonal de las menores de edad”"°.

Igualmente, se concluyé que “tampoco se habia acreditado
la existencia de hechos concretos que perjudicaran el bienes-
tar de las menores derivados de la presencia de la pareja de la
madre en el hogar”. Asimismo, consideré que habia quedado
establecido que la homosexualidad no estaba considerada como
una conducta patoldgica, y que la demandada no presentaba
“ninguna contraindicacién desde el punto de vista psicologi-

i nidem. €O para el ejercicio del rol materno”'.

No obstante lo anterior, el 11 de noviembre de 2003 el padre

de las nifas interpuso un recurso de apelacion de la Sentencia
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y posteriormente una solicitud provisional de no innovar, ar-
gumentando que el cumplimiento de la Sentencia implicaria
un cambio radical y violento del status quo actual de las me-
nores de edad. Asi, el 5 de abril de 2004 present6 ante la Corte
Suprema de Chile un recurso de queja en contra de los jueces
de la Corte de Apelaciones de Temuco y solicité que se mantu-
viera provisionalmente a las ninas bajo su cuidado.

Argumentando, entre otras cosas, que los jueces habian
ignorado toda la evidencia probatoria que demostraria que la
“exteriorizacion del comportamiento lésbico, produjo en for-
ma directa e inmediata en [M., V. y R.], una confusion en los
roles sexuales que interfirié y va a interferir posteriormente
en el desarrollo de una identidad sexual clara y definida”. Por
ello, el 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Supre-
ma de Justicia de Chile, en un fallo dividido de tres votos
contra dos, acogié el recurso de queja, concediendo la tuicidn
definitiva al padre.

Los argumentos basicamente expresaron que la sefora Ata-
la habia antepuesto sus propios intereses, postergando los de
sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que llevaba a efecto la crianza
y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas. Y
que ademas de los efectos que esa convivencia puede “causar
en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas,
atendida sus edades, la eventual confusiéon de roles sexuales
que puede producirseles por la carencia en el hogar de un
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padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del
género femenino, configura una situacién de riesgo para el
desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben
ser protegidas”.

Se estimd también que las nifas se encontraban en una “si-
tuacién de riesgo”, que las ubicaba en un “estado de vulnera-
bilidad en su medio social, pues es evidente que su entorno
familiar excepcional se diferenciaba significativamente del que
tienen sus companeros de colegio y relaciones de la vecindad
en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminaciéon que igualmente afectaria a su desarrollo per-

12 Véase, pérr. 57. Sona|”12-

TRATAMIENTO DEL CASO ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

La Corte ha establecido en multiples casos que los

Estados deben abstenerse de realizar acciones que

de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamen-
te, a crear situaciones de discrimina-

B [bidem, parr. 80. Véase también Corte IDH. OC-

18/03, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, cién de _I ure o de fa cto 13 . Pues los
de 17 de septiembre de 2003, parr. 103; Caso , " .
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek, vs. Paraguay. Estados estan Ob|lgadOS a adOptar

Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de agosto

24de 2010, par. 271. medidas positivas para revertir o cam-
biar situaciones discriminatorias exis-
tentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo
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de personas”'. Por ello, el articulo 2 4 Cfi: Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
de la Convencién obliga a los Esta- Pl

dos Parte a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de la Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para ha-

cer efectivos los derechos y libertades protegidos por la Con-

vencion'. Lo que significa que el Estado

15 Cfr. Caso Gangaram Panday vs. Surinam.
Excepciones Preliminares. Serie C No. 12, Sentencia
de 4 de diciembre de 1991. parr. 50.

tiene la obligacion de consagrar y adop-
tar en su ordenamiento juridico interno

16 Corte IDH. Caso Cantos s. Argentina. Sentencia
de Fondo, del 28 de noviembre de 2002, parr. 59.
Igualmente Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Serie C No.
73, Sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 87.

todas las medidas necesarias para que
lo establecido en la Convencién sea

realmente cumplido y puesto en prac-
tica'®.

Esto implica el “deber especial de proteccién que el Estado
debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terce-
ros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discrimi-

. . . 17 Cfr. Corte IDH. OC-18/03, pérr. 104; Caso
natorias”'’. Sin embargo, el estigma Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek, parr. 271.
social existente, refleja que aun la so-
ciedad mantiene concepciones claramente estereotipadas que
prolongan de manera alarmante la discriminacién contra los
derechos humanos de las parejas del mismo sexo, a tal punto
que logra alcanzar los estrados judiciales.

Por ello, en el caso objeto de estudio se observa la existencia
de normas tradicionales sobre la sexualidad, que presuponen
que solo hay dos formas posibles de expresién de la sexualidad
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18 Mejfa Nufiez, Gerardo, et al. Guia para la accién eidentidad Sexogenérica. masculina y

puiblica contra la homofobia. Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminacién, (CONAPRED.), H H
Primera edicién, México, 2012, p, 22-23. Visto en: fe menina, es l o q ue se d enomina I a

DRV ress heteronormatividad'®. Lo cual “se sus-
tenta en los estereotipos de género, que

son concepciones y modelos sociales de cémo deben actuar las
mujeres y los hombres. A partir de ellos se condiciona a las
personas a cumplir con expectativas sociales y familiares, y se

“Ihid,p.23. les ubica en espacios y actividades separadas por género (...)"."°
Esto implica cada vez mas, la necesidad de ratificar el valor

que tiene la igualdad y la no discriminacién en todas las esfe-

ras, pues goza de especial importancia para la concrecién de la
dignidad humana, sobre todo cuando el andlisis se hace para
contrarrestar los abusos que se han desplegado a lo largo de la
historia contra las minorias sexuales. Maxime cuando la juris-
prudencia de la Corte Interamericana ha indicado que, “en la

actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el prin-

cipio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresa-

do en el dominio del jus cogens. Pues sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico

20 Cfr. Corte 10H. Condicion juridicay derechos de los . . .
migrantes indocumentados. OC-18/03, Serie A, N° 18, nacional e internacional y se permea

del 17 de septiembre de 2003. pérr. 101; Caso . T
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek, pérr. 269. tOdO el (0] rd enamiento juri di COHZO .
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ALCANCES DEL DERECHO A LA
IGUALDAD Y A LA NO
DISCRIMINACION Y LA ORIENTACION
SEXUAL COMO CATEGORIA
PROTEGIDA POR EL ARTICULO 1.1 DE
LA CONVENCION AMERICANA

La Corte Interamericana ha venido interpretando el

articulo 1.1 de la Convencién como obligacién de
no discriminar desde su opinidn consultiva N° 4 de 1984, cada
vez afianzando con mayor fuerza la obligacién que tienen todos
los Estados Parte conforme a los derechos protegidos en la
convencion Americana. De manera que, “toda pretension de
qgue se ha lesionado alguno de esos

. . . 21Vid. Corte IDH, OC-4/84, Propuesta de
derechos , Im pl Ica necesarlamente que modificacién a la Constitucién Politica de Costa

se ha infringido también el articulo B demere e 950 e
1.1 de la Convencion”?',
En consecuencia, la Corte ha establecido que el menciona-
do articulo 1.1 es una norma de caracter general cuyo conte-
nido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone
la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar el
pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reco-
nocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea
el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda

ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cual-
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quiera de los derechos garantizados en la Convencion es per

22 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 53; Caso
Comunidad Indigena Xdakmok Kdsek. vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010 Serie CNo. 214, pérr. 268.

2 Cfr. Organizacién de Naciones Unidas, AG/RES.
2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad de género, aprobada en la
cuarta sesién plenaria, celebrada el 7 de junio de
2011; AG/RES. 2600 (XL-O/10), Derechos humanos,
orientacién sexual e identidad de Género,
aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 8
de junio de 2010. AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09),
Derechos humanos, orientacién sexual e identidad
de género, aprobada en la cuarta sesion plenaria,
celebrada el 4 de junio de 2009 y AG/RES. 2435
(XXXVIII-O/08), Derechos humanos, orientacién
sexual e identidad de género, aprobada en la
cuarta sesién plenaria, celebrada el 3 de junio de
2008.

24 Cfr. Caso Atala Riffo y nifias versus Chile, parr. 86.

35 Art. 1. “Los Estados partes en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

se incompatible con la misma?2.

En esa medida, en el Sistema Inte-
ramericano la Asamblea General de
la Organizacién de Estados America-
nos (OEA), consciente del deber de
adaptar el contexto actual a las nece-
sidades sociales, ha aprobado diver-
sas resoluciones??, justamente para
contrarrestar los tratos discriminatorios
basados en la orientacion sexual e
identidad de género, exigiendo la adop-
cién de medidas concretas para una
proteccién eficaz contra actos
discriminatorios?*.

Asi también, se han desarrollado
algunos criterios especificos, en vir-
tud de los cuales esta prohibido dis-
criminar segun el articulo 1.1 de la

Convencién Americana?®, pero segun la Corte, dichas pautas

no son un listado taxativo o limitativo sino meramente

enunciativo. Pues el enunciado articulo deja abierto los crite-

rios con la inclusién del término “otra condicién social” para

incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido expli-

citamente indicadas. Las cuales deben estar basadas siempre,
“en la opcién mas favorable a la persona y de la evolucién de
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los derechos fundamentales en el de- “ Ibidem., pérr. 80, Cfr: OC-16/99, pérr. 115.
recho internacional contem po rdneo” 26 27 Corte IDH. Opinién Consultiva OC- 16/99, sobre el
derecho a la informacién sobre la asistencia
En tal sentid o, la Corte ha senala- consular en el marco de las garantas del debido
proceso legal, solicitada por los Estados Unidos
do en la OC-1 6/9927 que la p resencia Mexicanos, 1 de octubre de 1999, parr. 119.

de condiciones de desigualdad real

obliga a adoptar medidas de compensaciéon que contribuyan
a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impi-
dan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Ya
que si no existieran esos medios de compensacién, amplia-
mente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso
a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas des-
ventajas.

No obstante, en el caso sub examine, el Tribunal constaté
que la Corte Suprema de Justicia de Chile invocé razones para
fundamentar su sentencia, de manera discriminatoria y con-
traria a las obligaciones que se desprenden del catalogo de
derechos inmersos en la Convencién, al estipular:

i) el presunto deterioro experimentado por el entor-
no social, familiar y educacional en que se desenvol-
via la existencia de las menores [de edad], desde que
la madre empezé a convivir en el hogar con su pare-

ja homosexual y los “efectos que esa convivencia podia
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causar en el bienestar y desarrollo psiquico y emo-
cional de las hijas”; ii) la alegada existencia de una
“situacién de riesgo para el desarrollo integral de las
menores [de edad] respecto de la cual debian ser
protegidas” por “la eventual confusion de roles sexuales
que podia producirseles por la carencia en el hogar
de un padre de sexo masculino y su reemplazo por
otra persona del género femenino”; iii) la supuesta
existencia de “un estado de vulnerabilidad en su medio
social” por el presunto riesgo de una estigmatizacion

social, y iv) la priorizacién de los inte-

28 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,

i 56 reses de la senora Atala a los de las

menores de edad “al tomar la decisidon

de explicitar su condicién homosexual?®.

Estos argumentos y el lenguaje utilizado muestran un vinculo

entre la sentencia y el hecho que la sefora Atala vivia con

una pareja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte Supre-

ma otorgd relevancia significativa a su orientacion sexual. Sobre

el particular, la Corte?® ha expresado

2 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84, par. ., ... .
55. en relacién al principio de igualdad
ante la ley y la no discriminacién, que

la nocion de igualdad se desprende directamente de la uni-
dad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompa-

tible toda situacién que, por considerar superior a un deter-
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minado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situa-
cion de inferioridad. En la misma linea, el Comité de Dere-
chos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ha definido la discriminacién como:

Toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la propie-
dad, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o me-
noscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de

% Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias verss
todas las personas3°. Chile, parr. 81.

Conforme a lo anterior, la Corte observé que se habian vio-
lentado derechos consagrados en la Convencién desprotegiendo
los derechos humanos de la sefora Atala, pues tanto la Corte
Suprema de Justicia como el Juzgado de Menores de Villarrica
fundamentaron sus decisiones para entregar la tuicién al pa-
dre, bajo la idea que la victima se habia declarado abierta-
mente como lesbiana. Expresando ademas, que al ejercer su
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31Vid. Corte IDH. OC-
4/84, pérr. 55.

32 Cfr. oNU, Comité de Derechos Humanos. X vs.
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homosexualidad cuando decidié convivir con su pareja, privi-
legid sus intereses sobre los de sus hijas. Hecho que constitu-
y6 discriminacién basada en argumentos moralistas mas que
juridicos, que abogaban por el predominio de la visiéon tradi-
cional de familia, al considerar que en “el contexto de una
sociedad heterosexuada y tradicional” el padre ofrecia una
mejor garantia del interés superior de las ninas.

=== Diferencia de trato basada en la orientacion sexual
Sobre el particular, la Corte ha establecido que “no seria ad-
misible crear diferencias de tratamientos entre seres huma-
nos que no se correspondan con Unica e idéntica naturaleza”3',
razones que motivan la inclusién de la orientacion sexual como
categoria de discriminacién prohibida. Consideracién que ha
sido también expresada en el marco del Sistema Universal de
Proteccién de Derechos Humanos, por el Comité de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, bajo el articulo 2.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (pipcp) y el articulo 2.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
Por ello el Comité de Derechos Humanos mediante Comuni-
cacién 1361/2005 (caso X contra Colombia), consideré que el
Estado colombiano?? habia violado pos-

Colombia, Comunicacién No. 1361/2005 CCPR/C/ tulad S d I Pact aI C nSid rar au I
89/D/1361/2005, 14 de mayo 2007, parr. 7.2. o e 0, o € quee

autor fue victima de discriminacién en
el sentido del articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos (pipcp), por el cual se prohibe la discrimina-

cién basada en orientacion sexual, pues-
to que se negaba a una pareja del mismo
sexo los derechos que se confieren a
parejas de sexos diferentes, sin ningu-
na justificacién. Al respecto, el Comi-
té de Derechos Humanos recordo, que
en su jurisprudencia, en el caso Toonen
vs. Australia®?, ya habia indicado que
la prohibicién de la discriminacién en
virtud del articulo 26 de pibcp, incluye
también la discriminaciéon basada en
la orientacion sexual®4.

Por su parte, la Corte también acude
a lo regulado por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, el cual determind que la orientacion
sexual puede ser enmarcada bajo “otra
condicidn social”3>. Asimismo, se basa
en lo estipulado por el Comité de los
Derechos del Nifo, el Comité contra la
Tortura y el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer,
los cuales han realizado referencias im-
portantes en el marco de sus observa-

33 Cfr. oNU. Comité de Derechos Humanos, Young
¢ Australia, Comunicacion N° 941/2000, dictamen
de 6 de agosto de 2003, parr. 10.4.

34Vid. Caso Atala Riffoynifias vs. Chile, pérr. 88;
ONU., Comité de Derechos Humanos, Toonen vs.
Australia, Comunicacion No. 488/1992, CCPR/C/
50/D/488/1992, 4 de abril de 1992, parr. 8.7 (“The
State party has sought the Committee’s guidance
as to whether sexual orientation may be considered
an “other status” for the purposes of article 26. The
same issue could arise under article 2, paragraph 1,
of the Covenant. The Committee confines itself to
noting, however, that in its view, the reference to
“sex” in articles 2, paragraph 1, and 26 is to be
taken as including sexual orientation”).

35 Cfr. ONU., Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacién General No. 20.
La no discriminacién y los derechos econémicos,
sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, parr.
32 (“En " cualquier otra condicién social *, tal y
como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se
incluye la orientacién sexual”). Cfr. Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacién General No. 18. El derecho al trabajo,
E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, parr. 12 (“en
virtud del parrafo 2 del articulo 2, asi como del
articulo 3, el Pacto proscribe toda discriminacion en
el acceso al empleoy en la conservacion del mismo
pormotivos de [...] orientacién sexual”);
Observacion No. 15. El derecho al agua (articulos
11y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/
11, 20 de enero de 2003, pérr. 13 (“el Pacto proscribe
toda discriminacién por motivos de [...]
orientacién sexual”); Observacion General No. 14.
El derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/
C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 18 (“En
virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2y
en el articulo 3, el Pacto prohibe toda discrimina-
cién en lo referente al acceso a la atencién de la
salud y los factores determinantes basicos de la
salud, asf como a los medios y derechos para
conseguirlo, por motivos de [...] orientacién
sexual”).
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36 Cfr. ONU., Comité de los Derechos del Nifo,
Observacién General No. 4. La salud y el desarrollo
de los adolescentes en el contexto de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, CRC/
GC/2003/4, 21 de julio de 2003, parr. 6 (“Los
Estados Partes tienen la obligacién de garantizar a
todos los seres humanos de menos de 18 afios el
disfrute de todos los derechos enunciados en la
Convencién, sin distincién alguna (art. 2),
independientemente de “la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién pablica o de otra
ndole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicién del nifio”. Debe
afadirse también la orientacién sexual”). Cfr. ONU.,
Comité contra la Tortura, Observacién General No.
2. Aplicacién del articulo 2 por los Estados Partes,
CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, pérr. 20y 21
(“El principio de no discriminacién es basicoy
general en la proteccién de los derechos humanos y
fundamental para la interpretacién y aplicacién de
la Convencién. [...] Los Estados Partes deben velar
porque, en el marco de las obligaciones que han
contraido en virtud de la Convencién, sus leyes se
apliquen en la préctica a todas las personas,
cualesquiera que se[a] su [...] orientacién
sexual”). Cfr. ONU., Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién de la Mujer, Recomendacién
General No. 27 sobre las mujeres de edad y la
proteccién de sus derechos humanos, CEDAW/C/
GC/21, 16 de diciembre de 2010, parr. 13 y Proyecto
de Recomendacién General No. 28 relativa al
articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer,
CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, pérr.
18 (“La discriminacién de la mujer por motivos de
sexoy género estd unida de manera indivisible a
otros factores que afectan a la mujer, como la raza,
el origen étnico, la religién o las creencias, la salud,
el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacién
sexual”).

37 Cfr. Articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: “El goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minorfa
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”.

ciones generales y recomendaciones?®,
respecto a la inclusién de la orienta-
cién sexual como una de las categorias
prohibidas de discriminacién.

En consecuencia, la Corte también
refuerza su argumento, acudiendo a
su vez, al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que ha sehalado que:
la orientaciéon sexual es “otra condi-
cién” mencionada en el articulo 1437
del Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, el cual
prohibe tratos discriminatorios32. Por
lo tanto, en el Caso Salgueiro da Sil-
va Mouta vs. Portugal, el Tribunal
Europeo concluyé que la orientacién
sexual es un concepto que se encuentra
cubierto por el articulo 14 del Con-
venio Europeo. Reiterando que el lis-
tado de categorias que se realiza en
dicho articulo es ilustrativo y no ex-
haustivo3?.

Asimismo, en el Caso Clift vs. Rei-
no Unido, el Tribunal Europeo insis-
tié que la orientacion sexual, como
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una de las categorias que puede ser
incluida bajo “otra condicion”, es otro
ejemplo especifico de los que se en-
cuentran en dicho listado, que son
consideradas como caracteristicas
personales en el sentido que son in-
natas o inherentes a la persona“°.

De igual manera en el caso bajo
estudio, se retomo, verbigratia, lo
expuesto en el asunto de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (2001), [6gica argumentativa
también expuesta por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en los
casos Tyrer vs. Reino Unido (1978), y
mas recientemente Loizidou contra
Turquia (1995), al expresar que los tra-
tados sobre derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpreta-
cién tiene que acompanar la evolu-
cion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales*'. Tal interpretacién
evolutiva es consecuente con las re-
glas generales de interpretacién con-

38 Cfr. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, pérr. 87. Cfr:
TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal,
(No. 33290/96), Sentencia de 21 de diciembre de
1999, parr. 28; Caso L.y V. vs. Austria (No. 39392/98
y 39829/98), Sentencia de 9 de enero de 2003, parr.
45; Caso S. L. vs. Austria, (No.45330/99), Sentencia
de 9 de enero de 2003, parr. 37,y Caso E.B. vs.
Francia, (No.43546/02), Sentencia de 22 de enero
de 2008, pérr. 50.

% Cfr. TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta, pérr. 28.
Ver también TEDH. Caso Fretté vs. Francia, (No.
36515/97), Sentencia de 26 de febrero de 2002, parr.
32; TEDH., Caso Kozak vs. Polonia, (No. 13102/02),
Sentencia de 2 de marzo de 2010, pérr. 92; Caso
J.M. vs. Reino Unido, (No. 37060/06), Sentencia de
28 de septiembre de 2010, pérr. 55, y Caso Alekseyev
ws. Russia, (No.4916/07,25924/08 y 14599/09),
Sentencia de 21 de octubre de 2010, pérr. 108.

0 Cfr. TEDH., Caso Clift vs. Reino Unido, (No. 7205/
07), Sentencia de 13 de Julio de 2010, parr. 57-58
(“the Court has considered to constitute [* ] other
status [ “] characteristics which, like some of the
specific examples listed in the Article, can be said
to be personal in the sense that they are innate or
inherent”). (“However, in finding violations of
Article 14 in a number of other cases, the Court
has accepted that “status” existed where the
distinction relied upon did not involve a
characteristic which could be said to be innate or
inherent, and thus [ ] personal [ ] in the sense
discussed above”).

41 Cfr. El Derecho a la informacién sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. OC-16/99, Serie A No. 16, 1 de octubre de
1999., pérr. 114; Caso de la Masacre de Mapiripcn vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
134, Sentencia de 15 de septiembre de 2005., pérr.
106; Caso Tyrer v. Reino Unido, (No. 5856/72),
Sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31.

4 Cfr. Corte IDH, OC-16/99, pérr. 114y Caso de la
Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, pérr. 106.

sagradas en la Convencion Americana y por la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados*2.
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Desde ésta l6gica, la Corte resaltdé que para comprobar que
una diferenciacion de trato ha sido utilizada en una decisién
particular, no es necesario que la totalidad de dicha decision
esté basada “fundamental y Unicamente” en la orientacién
sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera
explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la
orientacién sexual de la persona para adoptar una determina-
da decisién.

Por otra parte, se constaté que durante el proceso de tuicion,
a partir de una visién estereotipada sobre los alcances de la
orientacion sexual de la sefora Atala, se gener6é también una
injerencia arbitraria en su vida privada, dado que la orienta-
cién sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene
relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o
mala paternidad o maternidad. Por ello ultimé, que el Estado
vulneré lo consagrado en el articulo 11.2, en relaciéon con el
articulo 1.1., de la Convencidon Americana, en perjuicio de la
sefora Karen Atala Riffo. Articulado que también esté estre-
chamente relacionado con el derecho a que se proteja la fa-
milia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencién,
segun el cual el Estado estd obligado no s6lo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccidén de los nifos,
sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desa-
rrollo y la fortaleza del nucleo familiar.

Valer decir también, que en el ambito protector de estos
derechos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sido
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realmente pionero en la materia pronuncidandose en variados
casos, entre ellos, la Sentencia Dudgeon vs. Reino Unido® y

el asunto Young, James y Webster#4,
B TEDH. Dudgeon c. Reino Unido. serie A, N2 59,

donde el Tribunal manifesté "que Ia Sentencia de 24 de febrero de 1983, parr. 41.
intromision en las relaciones homo- 44 TEDH. Young, James y Webster c. Reino Unido. Serie

. ) A, N244, Sentencia de 13 de agosto de 1981, parr.
sexuales voluntarias constituye una 5.

vulneracién del derecho al respeto de
la vida privada, lo que incluye también su vida sexual”. Dicho
analisis surgié del estudio del articulo 8 del Convenio Euro-

peo de Derechos Humanos' que con- # Becerra, Manuel; Terol, . et al. Las grandes

decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Sagra el dereCho a Ia Vlda prlvada y Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, p. 107.
familiar®>.

PRIMACIA DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO
En relacién al interés superior del nino, la Corte rei-
teré que este principio regulador de la normativa
de los derechos de las nifas y los ninos se funda en la digni-
dad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
los ninos y las ninas, y en la necesidad de propiciar el desa-

rrollo de éstos, con pleno aprovecha- 4 Cf Caso Atala Riffory miias versus Chile, pére: 108;
. d ialidad 46 Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio.
miento de sus potencialidades®. En OC-17/02, Serie A No. 17, de 28 de agosto de 2002.

. . . . arr. 56.
el mismo sentido, dicho Tribunal pre- P

ciso que el preambulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nino establece que éste requiere “cuidados especiales”.
Lo cual estd armonizado con el el articulo 19 de la Conven-
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47 Cfr. Corte IDH, OC-17/02, nota 45, pérr. 60.

8 Cfr. Caso Atala Riffoy ninas versus Chile, parr. 110.

“ Ibidem.

0 Ibidem, pérr. 111.
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cién Americana cuando senala que debe recibir “medidas es-
peciales de proteccién”#’.

Si bien los nifos gozan de un trato
preferente conforme al interés superior, la Corte determiné
en el presente caso, que “la sola referencia al mismo sin pro-
bar, en concreto, los riesgos o danos que podrian conllevar la
orientacion sexual de la madre para las ninas, no podia servir
de medida idénea para la restriccién de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin dis-
criminacién alguna por la orientacién
sexual de la persona”#®. El interés su-
perior del nino no puede ser utilizado para amparar la discri-
minacién en contra de cualquiera de los padres por su orientacién
sexual, pues, el juzgador no puede tomar en consideracién
esta condicién social como elemento para decidir sobre una
tuicion o custodia®.

En tal sentido, “una determinacién a partir de presunciones
infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad
parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarro-
llo del nino no es adecuada para garantizar el fin legitimo de
proteger el interés superior del nino”*°. Por lo tanto, no son
admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacién sexual; es decir, pre-concepciones de los atributos,
conductas o caracteristicas poseidas por las personas homo-

sexuales o el impacto que estos pre-

51 Cfi: Caso Atala Rifoy ifas v. Chile, pérs. 111, suntamente puedan tener en las ninas

Sobre el concepto de estereotipos, mutatis mutandi;

y los nifos®!.
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Es mas. “la heterosexualidad no cfr. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
! Meéxico. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
gara ntiza q ue un menor adoptado Viva Costas. Serie C No. 205, Sentencia de 16 de

noviembre de 2009. parr. 401.
en condiciones 6ptimas para su de-

sarrollo: esto no tiene que ver con la heterosexualidad-homo-
sexualidad. Todas las formas de familia tienen ventajas y
desventajas y cada familia tiene que analizarse en lo particu-

lar, no desde el punto de vista esta-
52 Cfr,, parr. 126. Ello hasido ratificado por la Corte

d istico"szl amén de gara ntizar la de Justicia de la Nacién de México, en su
sentencia de 2010 sobre el derecho de las parejas
im pa rcialidad y el derecho alai gua |- homosexuales a adoptar menores de edad.

dad de las partes implicadas.

Asimismo, tratandose de la prohibicion de la discrimina-
cidn por orientacién sexual, la eventual restriccion de un de-
recho —cualquiera que fuese— exigiria como ha expresado el
Tribunal Europeo de Derechos humanos, en el asunto Karner
vs. Austria, "una fundamentacion ri-

>3 Cfr. TEDH, Karner vs. Austria. No. 40016/98.
gurosa y de mucho peso”3. Por ello, Sentencia de 24 de julio de 2003. pér. 37. Cfi: Caso
. Atala Riffo'y nifias versus Chile, parr. 124, 130, 166.

la Corte Interamericana concluye que
la Corte Suprema de Justicia no cumplié con los requisitos de
un test estricto de analisis y sustentacién de un dano concre-
toy especifico supuestamente sufrido por las tres nifas a causa
de la convivencia de su madre con su pareja. Ademas, el Tri-
bunal considerd, que en el caso concreto, el hecho de vivir
con su madre y su pareja no privaba a las nifas del rol pater-
no, por cuanto el objeto del proceso de tuicidon no implicaba

que el padre hubiera perdido el contacto con ellas.
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ALEGADO DERECHO A UNA FAMILIA
“"NORMAL"” Y “TRADICIONAL"

Respecto al concepto de familia, como establecié la

Corte>*, diversos 6rganos de derechos humanos creados

por tratados, han indicado que no existe un modelo Unico de

54 Cfr. Caso Atala Riffo ynifias v. Chile, parr., 172:
Comité de Derechos Humanos, Observacion
General No. 19 (392 periodo de sesiones, 1990). La
familia (articulo 23), HRI/GEN/1/Rev.9, parr. 2 (“El
Comité observa que el concepto de familia puede
diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y
aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de
manera que no es posible dar una definicién
uniforme del concepto”), y Naciones Unidas,
Comité de Derechos Humanos, Observacion
General No. 16 (322 perfodo de sesiones, 1988).
Derecho a la intimidad (articulo 17), HRI/GEN/1/
Rev.9 (Vol. 1), pért. 5. (“En cuanto al término
‘familia’, los objetivos del Pacto exigen que, a los
efectos del articulo 17, se lo interprete como un
criterio amplio que incluya a todas las personas que
componen la familia, tal como se entienda ésta en
lasociedad del Estado Parte de que se trate”).
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién
General No. 7. Realizacién de los derechos del nifio
en la primera infancia, parr. 15y 19. (“El Comité
reconoce que ‘familia’ aqui se refiere a una
variedad de estructuras que pueden ocuparse de la
atencién, el cuidado y el desarrollo de los nifios
pequefios y que incluyen a la familia nuclear, la
familia ampliada y otras modalidades tradicionales
y modernas de base comunitaria, siempre que sean
acordes con los derechos y el interés superior del
nifio. [...] El Comité observa que en la practica los
modelos familiares son variables y cambiantes en
muchas regiones, al igual que la disponibilidad de
redes no estructuradas de apoyo a los padres, y
existe una tendencia global hacia una mayor
diversidad en el tamafio de la familia, las funciones
parentales y las estructuras para la crianza de los
ninos”).

55 Comisién IDH. Caso Marta Lucia Alvarez Giraldo
vs. Colombia. Caso 11.656. Informe 71/99. 4 de mayo
de 1999.

familia, por cuanto éste puede variar.
Pese a lo anterior, no sobra advertir
que la negativa de reconocer otros
modelos de familia es bastante am-
plia en los Estados de las Américas,
asi por ejemplo, en el caso Marta Lu-
cia Alvarez Giraldo contra Colombia,
la Comisién se tuvo que pronunciar
ante la negativa de las autoridades pe-
nitenciarias, de autorizar el ejercicio
de su derecho a la visita intima en un
centro carcelario, debido a su orien-
taciéon sexual por ser lesbiana®.

Esto demuestra, entre otras cosas,
gue la negativa por la evolucién de
nuevos derechos ante concepciones tra-
dicionales, sigue siendo un obstaculo
para garantizar los derechos humanos
de la poblacién LGeTl. Precisamente en
el ambito del “derecho de familia, las
reglas juridicas son consecuencia de
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una tra d | Ci é n cu |tu ral intl mamente % Soto Moya, Mercedes. Matrimonio, orientacién
. . 56 sexual e integracién del extranjero. En la integracion
arraiga da a valores y creencias ( e ) ' de los extranjeros. Un anélisis transversal desde

, . Andalucfa, Barcelona, atelier, 2009, p. 688.
aun el cambio trascendental de la nor- neducia, Bareciona, ateien AP

mativa tanto nacional como internacional que es ampliamente
pluralista y democratica. En esta medida, el Tribunal Europeo
ha interpretado el concepto de “familia” en términos amplios.
Pues en los casos Elsholz vs. Alemania, Keegan, Johnston y otros
Vs. Irlanda, entre otros, ha sehalado inter alias, que:

La nocion de familia bajo esta norma no esta circunscrita

a relaciones basadas en el matrimonio y puede abar-

car otros vinculos de ‘familia’ de facto donde las partes

estan viviendo juntas fuera del matrimonio. Un nifo

nacido en tal relacién es ipso jure parte de tal uni-

dad familiar desde ese momento y por el mero he-

cho de su nacimiento. Por tanto, existe entre el nifo

y sus padres un vinculo que implica vida familiar. Ademas,

el Tribunal recuerda que el goce mutuo de la com-

pania del otro entre los padres y el nino constituye

un elemento fundamental de la vida familiar, aun-

que la relacién de los padres esté rota, y [en conse-

cuencia,] medidas nacionales que limiten tal goce,

conllevan una interferencia con el derecho protegi-

do por el articulo 8 del Con-
57 Cfr. TEDH. Caso Elsholz v. Alemania. Sentencia 13

venio®’. de Julio de 2000, parr. 43; véase la sentencia del caso
Keegan contra Irlanda, de 26 de mayo de 1994,

Serie A, n?290, paginas 18y 19, parrafo 44., y Caso
Johnstony otros vs. Irlanda, (No. 9697/82),
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Sentencia de 18 de diciembre de 1986, parr. 56. El

Tribunal recuerda que la nocién de familia con Siendo la fa milia “el nacleo fu nda-
arreglo a esa disposicion [articulo 8 del Convenio] . L.
no se limita a las relaciones basadas en el mental de la SOCIedad: los distintos
matrimonio y puede abarcar otros lazos de “familia” . .
de facto cuando las partes viven juntas sin estar Estados han advertido la necesidad de
casadas. Un nifio nacido de tal relacién forma parte .
ipso jure de esa unidad “familiar” desde el momento dotarla de un sustrato material que le
de su nacimiento y por el mismo hecho de ese . . . ,
nacimiento. Asf, entre el nifio y sus padres existe perm ita Satleacer sus nece5|dad es ba'
un vinculo equivalente a la vida familiar. . .
sicas para que pueda surgir y desarro-

llarse sin traumatismos” y, de igual modo, “han advertido la
necesidad de brindarle una proteccién juridica preferente”, una
de cuyas formas es el amparo de su patrimonio, mientras que

otras consisten en el establecimiento

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-

577/11. Demanda de inconstitucionalidad en de “laigualdad de derechos entre hom-
contra de algunas expresiones contenidas en el . " . .,
articulo 113 del Codigo Civil, en el inciso 12 del bres y mujeres”, en la consideraciéon

articulo 22 de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 12 . o " .
delarticulo 22 de la Ley 1361 de 2009. M. P Gabriel especial de los nifos “como titulares

Eduardo Mendoza Martelo. Bogots, 2011.
de derechos fundamentales”>2,

Omitiendo lo anterior, la Corte Suprema de Justicia del Estado
de Chile senald, que: “se desconocio el derecho preferente de
las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia estructurada normalmente y apreciada en el medio so-
cial, segun el modelo tradicional que le es propio”. En tal senti-
do, el Juzgado de Menores de Villarrica en la decision de tuicidén
provisoria, indicoé que “el actor presentaba argumentos mas fa-
vorables en pro del interés superior de las nifas, argumentos,

que en el contexto de una sociedad
? Corte IDH. Caso Atala Riffo y néiias versus Chile, heterosexuada, y tradicional, cobran

pare. 41.
gran importancia”>°.
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Al respecto, la Corte confronté que en la Convencion Ame-
ricana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo “tradi-
cional” de la misma. Por ello el Tribunal reitera, que el con-
cepto de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio
y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las par-
tes tienen vida en comun por fuera del matrimonio®. En ello
es coherente con la jurisprudencia internacional, pues la Cor-
te se apoyo en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal,
donde el Tribunal Europeo consideré que la decisiéon de un
tribunal nacional de retirar a un padre homosexual la custo-
dia de su hija menor de edad, con el argumento que la niha
deberia vivir en una familia portuguesa tradicional, carecia
de relacién razonable de proporcionalidad entre la medida
tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido (proteccion
del interés superior de la menor de edad). Asimismo, consta-
t6 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefalé en el
Caso Karner vs. Austria, que:

El objetivo de proteger la familia en el sentido tradi-
cional es mas bien abstracto y una amplia variedad
de medidas concretas pueden utilizarse para imple-
mentarlo [...] como es el caso cuando hay una dife-
rencia de trato basada en el sexo o en la orientacién
sexual, el principio de proporcionalidad no solamen-

te requiere que la medida escogida sea, en princi-

203

% Corte IDH. OC-17/
02, parr. 69 - 70.
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pio, adecuada para el cumplimiento del objetivo buscado.
También se debe demostrar que era necesario excluir
a ciertas categorias de personas para

S1Vid. TEDH. Caso Karner Vs. Australia. Sentencia o
del 24 de julio de 2003, parr. 41. lograr ese objetivo®'.

Por los motivos expuestos, en el presente caso, la Corte esti-
mé que el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile
relacionado con la supuesta necesidad de las ninas de crecer
en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su
medio social”, y no en una “familia excepcional”, refleja una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia
que no tiene base en la Convencién al no existir un modelo
 Ch Cao e R i . Chi i 145, especifico de familia (la “familia tra-
dicional”)®2,

Estableciendo ademads, que si bien la sentencia de la Corte
Suprema y la decisién de tuiciéon provisoria pretendian la pro-
teccion del interés superior de las ninas M., V. y R., no se
prob6 que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera
adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema
de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no compro-
baron en el caso concreto que la convivencia de la sefora
Atala con su pareja afectara de manera negativa el interés
superior de las menores de edad®3. Por el contrario, utilizaron

argumentos abstractos, estereotipados
& Vid. Caso Atala Riffoynifias versus Chile, parr. 121, o ]
131, 139. y/o discriminatorios para fundamen-

6 Ibidem, pére. 118, 119, 125, 130, 140, 145 tar la decisi6on®.
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Por tanto, la Corte declaré también, que el Estado vulneré el
derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 en relacién
con el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, en perjuicio de
Karen Atala Riffo, y en relacién con los articulos 19y 1.1 de la
misma, en perjuicio de sus tres hijas. Pues al haber tomado como
fundamento para su decision la orientacion sexual de la madre,
la decisién de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las tres
ninas, puesto que toméd en cuenta consideraciones que no ha-
bria utilizado si el proceso de tuicién hubiera sido entre dos
padres heterosexuales.

Precisamente como recomienda la Corte®, los jueces y érga-
nos vinculados a la administracion de o v

5 Corte IDH. Caso Almonacid Arellanoy otros vs.
justicia en todos los niveles estan en fg}eﬁememiadeZédeseptiembrede2006,135”‘
la obligacién de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencidon Americana, en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracion
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convenciéon Americana.

LAS UNIONES HOMOSEXUALES EN CHILE

VERSUS LA FAMILIA “TRADICIONAL"
Pese al corpus iuris internacional estudiado —en
relacién a la concepcién de familia, acorde a las
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necesidades que emergen del proceso evolutivo de los dere-
chos humanos, lo cual implica per se adecuar el texto al con-
texto— la normatividad chilena ha sido bastante reticente para
reconocer las exigencias derivadas del derecho internacional
de los derechos humanos, en torno a los derechos de las pa-
rejas del mismo sexo, a tal punto que, la unién de hecho sélo
se pregonaba de las parejas heterosexuales, y, en consecuen-
cia, los efectos juridicos otorgados para aquellas, no podrian
asumirse en el mismo sentido para las uniones homosexuales.

En efecto, en Chile hay sectores que tienen una postura
tajante en relacién al no reconocimiento de la unién de he-
cho y, mucho menos, al mismo contrato de matrimonio a fa-

III

vor de las uniones homosexuales, pues sostienen que, “las

uniones afectivas formadas por per-

“Breve andlisis normativo sobre uniones de hecho sonas del mismo sexo no son | eg iti-

enlalegislacién chilena: posibilidad de aplicacién a

parejas homosexuales”, en Derecho y humanidades, mas ni moral ni socialmente”®®.

67

Corral Talciani, Hernan. Al respecto véase:

no. 16,vol. 2,2010, p. 108. .. "
Posiciones tales como, “que el reco-

“Regulacion legal de la uniones homosexuales. Un nocimiento de este tlpo de uniones

contrasentido para el derecho de familia”, en

Estudios juridicos en homenaje a los profesores Fernando IejOS de repl’esentar un progreso so-

Fueyo Laneri, Avelino Leén Hurtado, Francisco

Merino Scheihing, Fernando Mujica Bezanilla y Hugo Cial, Constituyen un retroceso en todo

Rosende Subiabre, Ediciones Universidad del
Desarrollo, Santiago, 2007, pp. 249-264. lo que se ha avanzado en cuanto a

proteccion de la familia y del interés

superior de los hijos”®’, confirman el fuerte estigma social en
relaciéon a lo que se debate.

Ciertamente, el desarrollo legislativo en Chile para regular

las uniones de hecho, con independencia de que se trate de
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parejas heterosexuales u homosexuales ha sido lento. Los pri-

meros intentos de regulaciones provenientes de la doctrina y

jurisprudencia exigian diferencia de sexo para la configuracién

de las uniones de hecho, lejos otorgar reconocimiento juridico

a las convivencias entre homosexuales, asi cumplieran con los

pardmetros seguidos para el reconocimiento de las uniones no

matrimoniales heterosexuales —estables, permanentes, noto-

rias y con animo de formar una comunidad de vida—*%. Necesi-

dad que involucré una de las exigencias
mas significativas para promover el
proyecto de uniéon de hecho®, causa
que entré en boga en el ano 2006, rei-
vindicando de manera igualitaria los
derechos tanto para parejas del mis-
Mo sexo como para heterosexuales.

Es por ello que los diversos esfuer-

% Barra Suma de Villa, Marfa Asuncién de la, op.
i, p. 107.

9 Cfr. La regulacion para las uniones de hecho
contenida en el boletin no. 4153-18, ingresado el 12
de abril de 2006; el boletin no. 5623- 07, del 19 de
diciembre de 2007, que regula la celebracion del
contrato de unién civil y sus consecuencias
patrimoniales, aplicable a las uniones homosexuales;
y el proyecto para la unién civil entre personas del
mismo sexo, boletin no. 5774-18, del 19 de marzo de
2008.

zos de los movimientos sociales se vieron reflejados en el Acuerdo

de vida en pareja’® del ano 2013, que sembré los cimientos

para lo que es hoy denominado Acuerdo
de Unidn Civil, que aborda entre otras
cosas, derechos de régimen patrimo-
nial, custodia de hijos, y herencia, lo

Vid. Informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley
que crea el Pacto de Uni6n Civil, (Boletin no.

7.873-07); (Boletin no. 7.011-07). 2011.

cual se espera, con la aprobacién de la ley 20.830 del 13 de

abril de 2015, entre en vigor el 22 de octubre del presente

ano. Todo lo cual es producto de una exigencia social sentida
en busca de la igualdad de derechos, como muy bien lo pre-
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gona la multiplicidad de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos.

No es un hecho gratuito que el principio de igualdad y dis-
criminacién sea una norma de jus cogens, efecto correlativo
que acarrea unos minimos imperativos en el cumplimiento de
los estandares internacionales, que pretenden, en suma, la
proteccion del individuo, con independencia de edad, sexo,
creencia o género, etc. Por lo tanto, con estos presupuestos,
con la consagracion del Acuerdo de Unién Civil en Chile, el
resultado refleja un desarrollo legislativo inclusivo, en pro de
la dignidad humana y la igualdad de derechos. Lo cual cons-
tituye el primer paso para el reconocimiento de otros dere-
chos, como es el matrimonio igualitario, y la adopcién como
medida de proteccion, cuyo fin ultimo seguira siendo el inte-
rés superior del nifo o nifa.

REFLEXIONES

Los hechos y argumentos expuestos en el caso estu-

diado, permiten reflexionar mas no concluir, sobre la
idea de que la discriminacion en relacién a la orientacién sexual
es un tema dificil de abordar por la fuerte carga moralista y
tradicional que invade a la sociedad actual. Al mismo tiempo,
es un ejemplo contundente de que existen conquistas que re-
flejan los esfuerzos de los movimientos sociales y de las dife-
rentes instancias internacionales, sean estas, érganos, tribunales
u organizaciones que dia a dia luchan por inculcar una igual-
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dad real de derechos y oportunidades. No obstante, la realidad
demuestra que las violaciones a los derechos humanos de la
poblacién LGTBI persisten, por lo que el estudio no es un tema
concluido.

Los esfuerzos son bastante notorios y los avances en la materia
lo son mas; sin embargo, los indices de intolerancia y fallos
de los entes encargados de impartir justicia como lo eviden-
ciado en el Estado de Chile, hace que la cuestién aqui debati-
da sea altamente preocupante, al tratarse de operadores de
justicia que con conocimiento de causa hicieron prevalecer
concepciones estereotipadas sobre la misma ley, que se su-
pone deberia proteger derechos humanos, caso que ademas,
ostentaba un rango singular al estar relacionados los dere-
chos de los nifos y las nifas, los cuales priman sobre los de-
rechos de los demas. Ello corrobora que la discriminaciéon en
relacién a la orientacién sexual es hoy por hoy un tema bas-
tante sensible sujeto a reforma obligada, dada la fuerte carga
semantica utilizada frente al tema por el estigma social exis-
tente. Dicha discriminaciéon no es un tema nuevo, obedece a
una tendencia historica que ha marcado el grado de exclu-
siéon del que han sido victimas las minorias sexuales desde
antano hasta la época actual.

Esto refleja que las politicas publicas que se creen con el
proposito de combatir dicho estigma social, deben estar rela-
cionadas con incorporar capacitaciones o medidas de sensi-
bilizaciéon, no sélo en el colectivo social, sino directamente

209
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en los operadores de justicia para que sus fallos sean fiel re-
trato de laigualdad de derechos que tanto se pregona en pac-
tos y convenios sobre derechos humanos, y no el reflejo de
concepciones estereotipadas y retrogradas que aun conside-
ran que la unién entre parejas del mismo sexo afecta la con-
cepcién natural de la familia.

Por consiguiente, el fallo estudiado debe enmarcarse en me-
didas reales de no repeticion como forma de reparacion, para
que situaciones como estas no se repitan, y sea mas que
restitutivas, ejemplarizantes, o en palabras de la misma Corte
IDH, correctivas, para marcar cambios estructurales que desar-
ticulen aquellos estereotipos y practicas que perpettan la dis-
criminacion contra la poblacion LGTs.
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