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I. INTRODUGCION

- El 24 de febrero de 2012 la Corte Interamericana de
- Perechos Humanos (en adelante la Corte Interamericana,
- la Corte o el Tribunal) emitié su sentencia en el Caso Atala
“Riffo y Nifias Vs. Chile (en adelante Caso Atala), primera
sentencia del Sistema Interamericano en relacién con la
 discriminacion por orientacién sexual.’ A pesar de que en
~América Latina los problemas de discriminacién en esta
“materia han sido recurrentes, esta sentencia fue emitida 33
afios después de la instalacién del Tribunal y 25 afios des-
pués del inicio de su jurisprudencia contenciosa. La sen-
tencia se inscribe en tematicas emergentes sobre discrimi-
nacién, acceso a la justicia y violaciones estructurales de
derechos humanos en las que el Sistema Interamericano

-1 Muchas ideas en este articulo se desarrollaron a partir del didlogo con
nuestra colega Alexandra Sandoval, razén por la cual agradecemos enormemen e
s generosxdad intefectual.

* Abogado senior de la Gorte Interamericana de Derechos Humanos. Las
opiniones del autor son de su exclusiva responsabilidad y no reflejan necesaria-
mente el parecer de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ni de su Se-
cretarfa. Previamente se desempefi6 como Becario "Rémule Gallegos™ y consultor
de la Connisién Interamericana de Derechos Humanos.

¢ * Abogado junjor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las
opiniones del autor son de su exclusiva responsabilidad y no reflejan necesaria-
mente el parecer de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ni de su Se-
etaria.

" " Corte IDH. Caso Afele Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencm del 24 de febrero de 2012, Serie C No. 239
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ha fijado su atenciéon durante la flltima.época.-” En efecto,
durante los anos setenta y ochenta el Sistema tuvo un rol
muy importante en la denuncia y documentacion de las‘-‘
violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos,
particularmente en contextos de dictadura militar y abusos
en el estado de excepcion. Posteriormente, ac‘l‘quu*;e_:r‘on;
protagonismo las probleméticas de las llamadas “transicio
nes democriticas”, donde el Sistema desarrolld los alc_an
ces de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
y enfrenté problemas asociados a la‘ impun;dad por I_Q
abusos del pasado. Un tercer escenario del Sistema, en ¢l
que el Caso Alala resulta paradigmatico, se relaciona co
el interés del Sistema en otorgar visibilidad a los problema
que afrontan los grupos en situacién de vulnerabilidad
entre otros temas relevantes para el Estado de Derech
tales como ineficiencia judicial, violencia carcelaria, excla
sién, inequidad e independencia judicial. B
En el Caso Alala, la Corte condend al Estado chilen
por una decisién de la Corte Suprema de Justicia de Ghil
de negar la tuicién sobre sus hijas a la sefiora Karen Atai
quien convivia con una pareja del misino sexo. La Cor
Suprema justific su decision en el presunto riesgo de-di
criminacién social que podrian sufrir las nifias, el presunt
riesgo de confusién de roles sexuales, la posible afectac
del desarrollo emocional y psicoldgico de las menores:
edad, el presunto privilegio de los intereses de la se
Atala sobre los de sus hijas, y el presunto derecho d
menores a vivir en una familia tradicional heterosexual,
Tribunal Interamericano consider6 que dichos argumen
no podian justificar una diferencia de trato basada’en
orientacion sexual. P
Este articulo analizard diversos componentes deila
tencia, particularmente en lo referido a la prohibicio
la discriminacién por orientacién sexual, su rela‘c‘ign
los debates en torno al “consenso regional” y el “marg
de apreciacién” en estas materias, y el desarrollo en’

. recho internacional y comparado de un test estricto de
-igualdad respecto a categorias sospechosas (I1.). Posterior-
mente, se analiza la forma ¢émo la Corte aplicé un test
estricto de igualdad respecto a la justificacién de la dife-
-rencia de trato con el alegado objetivo de proteger el inte-
‘rés superior de las nifias (II1.), asf como el rol del analisis
respecto a estereotipos al aplicar el mencionado test estric-
o (IV.). También se revisar4 el derecho a la vida privada y
familiar en el caso (V) y el examen que hizo la Corte Inte-
americana de una investigacién disciplinaria contra la se-
fiora Atala (V). Asimismo, se estudiardn los desarrollos en
elacién con el principio del interés superior de los nifios
' las nifias y el derecho a ser oido de los y las menores de
dad (VL). Nuestro objetivo no es analizar todos los aspec-
os relevantes de la sentencia, sino aquellos de mayor im-

acto en el avance de la jurisprudencia interamericana en
stas materias.

I1. LA PROMIBIGION DE LA DISCRIMINAGION
POR ORIENTAGION SEXUAL

- La Convencién Americana no prohibe todas las dife-
encias de trato. La Corte Interamericana ha sefialado rej-
eradamente que no toda distincién de trato puede consi-
erarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana.s
n el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos
ndicd que “el goce en condiciones de igualdad de los
erechos y libertades no significa identidad de trato en
oda circunstancia”.” Hay ciertas desigualdades de hecho
ve pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades
¢ tratamiento juridico, sin que esto contrarfe la Justicia.®

% Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica

locionada con la Naturalizacion. Opinién Consultiva OG-4/84 de 19 de enero de

984, Serie A No. 4, parr. 56,

- 7 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, No discrimi-

tion, 10 de noviembre de 1989, QCPR/CYS7, pare. 8 {The enjoyment of rights
freedoms on an equal footing, however, does not mean identical treatment in

'y instance),

® Corte XDH. Condicitn Juridica y Derechos Humanas del Nifio. Opinién Consul-

0C-17/02 de 28 de agosto de 2602, Serie A No. 17, pérr. 46

® Victor Asraniovicr, “De las Violaciones Masivas a los Pau-m_les Fst
fes: Nuevos enloques y cldsicas tensiones en el Sistema Interamericano
chos Humanos”, en Sur. Revista Internacional de Derechios Humanos, /
11, pp. 7 y ss.
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Existe por lo tanto una diferencia entre “distinciones” Y
“discriminaciones”. El término distincién se emplea para
lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo. La discriminaci6n se utiliza para hacer referencia

a lo inadmisible, por violar los derechos h1_1m_anqsl Por lo:
tanto, la Corte ha utilizado el término d}scrzmzqaglop para
hacer referencia a toda exclusion, restriccién o privilegio que

no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento
de los derechos humanos.? :

) N 2] . .
IL1. La orientacion sexual como “condicion social” y criterio
inadmisible para la justificacién de diferencias de trato

La Corte determiné en su sentencia que la orientacién

sexual es “otra condicidén social” en el sentido de] articulo:

1.1 de la Convencién Americana." El texto literal del ar

ticulo 1.1 de la Convencién Americana no contiene una.

referencia explicita a Ia prohibicién de discriminacién po
la orientacién sexual de una persona. Si_n er.n’bargo, la Cor
te sefial6 que la cldusula de no discriminacién consagrad
en este articulo es abierta, lo cual permite la inclusion {%
otras categorfas bajo la férmula “otra condicién social’
teniendo en cuenta la continua evolucién del derecho in
ternacional. En la Opinién Consultiva No. 116, Ia Cort
Interamericana se refirié a la Corte Internacional de Jus
ticia que habfa sefialado que se “debe tomar en considera
ciéon las transformaciones ocurridas en el medio siglo-si
guiente, y su interpretacién no puede dejar de tomar et
cuenta la evolucidén posterior del derecho [...]. Ademds, u
instrumento internacional debe ser mterp.retgdlo y aplica
do en el marco del conjunto del sistema Jurtdico vigent
en el momento en que se practica fa interpretacion. Ene
dominio al que se refiere el presente proceso, los Gltimo
cincuenta afos [...] han traido una evolucién importan
[...]. En este dominio como en otros, el corpus juris genti

et feli L i docunenta

¥ Corte IDH, Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Ind :

Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2002, Serie A No.
arr. 84.

P '* Cfi: Corte IDH. Caso Atalz, pirrs. 83 - 91,
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se ha enriquecido considerablemente, y la Corte no puede

ignorarlo para el fiel desempefio de sus funciones”." La

Corte Interamericana ha considerado que:

los tratados de derechos humanos son instrumentos Vivos,
-Cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucién de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién
evolutiva es consecuente con las reglas generales de inter-
pretacion consagradas en el artfculo 29 de la Convencién
Americana, asi como las establecidas por la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, En este sentido, al
interpretar la expresién “cualquier otra condicién social” del
articulo 1.1. de Ia Convencién, debe siemipre elegirse la al-
ternativa mds favorable para la tutela de los derechos prote-

gidos por dicho tratado, segin el principio de la norma mas
favorable al ser humano.

Para esta interpretacién dindmica del término “cual-
quier otra condicién social” del articulo 1.1. de la Conven-
tién Americana, la Corte tomé en cuenta las decisiones y
pronunciamientos de otros 6rganos de derechos huma-
10s.”* Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha sefialado reiterativamente desde 1999 que la
rientacién sexual es “otra condicion” mencionada en el
rticulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
nanos que prohibe tratos discriminatorios. También el
Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales han considerado la orien-

"' Corte IDH., Z Derecho a la Informacion sobre lo Asistencia, Consular en of Marco
elas Garantias del Debido Proceso Legal Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de oc.
ibre de 1999, Serie A No. 16, para. 118, citanxclo a la Corte Internacional de Jus-
tia, Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
uth West Afiter), notwithstanding Security Council Resolution 376 (1970), Advisory
pinidn, 1.C.J. Reports 1971, pdg. 16 ad 31.
® Cfe Caso ds la Masacre de Mapivipdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Cos-
entencia de 15 de septiembre de 2005, Serie ¢ No. 134, pérr. 106.

** Cfr: Corte IDH. Caso Atala, parrs, 83 - 90,

"' Cfr TED.H., Caso Salgueiro da Stlva Mouta Vs, Fortugal, (No. 35290/96),
encia de 21 de diciembre de 1999. Final, 21 de marzo de 2000, pérr. 28; Caso
¥ Vs Austriz (No, 39392/98 ¥ 39829/98), Sentencia de 9 de ehero de 2003,
nal, 9 de abril de 2003, parr. 45; Caso S.L. V5. Austria, {No. 45330/99), Sentencia
de enero de 2003. Final, 9 de 4 abril de 2008, pdrr. 37; Caso E.B. Vs, Francia,
43546/02), Sentencia de 22 de enero de 2008, parr. 50.
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racién sexual como categorfa protegida. Mientras que el
Comité de Derechos Humanos ha concluido en el caso
Toonen que la referencia a “sexo” incluye la orientacién
sexual de las personas,” el Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales considera la orientacién sexual
como “otra condicién social”.s Una referencia a la protec-
cion contra la discriminacién por orientacién sexual ha
sido incluida también en las observaciones generales y re-
comendaciones del Comité de los Derechos del Nifio,"” el
Comité contra la Tortura,” el Comité para la Eliminacion
de las Discriminacion contra la Mujer.’ El 22 de diciem-

bre de 2008, 67 Estados parte de las Asamblea General de
las Naciones Unidas presentaron la “Declaracion sobre
derechos humanos, orientacién sexual e identidad de gé-.
nero”, reafirmando el “principio de no discriminacion,
derechos humanos se apliquen por igual
a todos los seres humanos, independientemente de su orien-

que exige que los

Vs, Austroliz, Communication N

1% Comité de Derechos Humanos, Toonen
1992, part: 8.7. Ver tabién X 1

488/1092, CCPR/C/50/D488/1992, 4 de abril de

Colombiz, Communication No. 1361/2005, CCPR/C/89/D/1361/2005, 14 de mayo.
el mismo sentido, Comité de Derechos Humanos, Edward,
Commugication No. 841/2000, COPR/C/78/D/941/2000, 18
de septiembre de 2003, parr. 10.4.; véase también Comité de Derechos Humanos,

2007, parr. 7.2, En
Young Vs. Australia,

Observaciones finales, Polonia, CCPR/C/79/Add. 110, 25 de julio de 1999, parr. 23.
16 Comité de Derechos Econdmicos,

les {articulo 2, p4
les y Culturales),
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion G
recho al trabajo,
15, El derecho al agua (articulos

némicos, Sociales y Culturales),
Observacién General No. 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel posible,

11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Ec

salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Feonbmicos, Sociales .

Culturales), FC.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parn 18, ‘
17 Comité de los Derechos del Nifio,

julio de 2003, pérr. 6.
% Comité contra la Tortura, Observacién General No..2. Aplicacion del

ticulo 2 por los Estados Partes, CATICIGC, 24 de enero de 2008 pdrr. 20,21,

19 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién de
Mujer, Recomendacion General No. 27 sobre las mujeres de edad y la protecci
de sus derechos humanos, CEDAW/C/GC/2Y, 16 de diclembre de 20410, pdrr. 1

Sociales y Culturales, Qbservacién Gey
neral No. 20. La no discriminacién y los derechos econ6micos, sociales y cultura-
rrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia:!

E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, parn 82. Of Comité de.
eneral MNo. 18. El de-

E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, parr 12; Observacion No,
E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, pérr 13

Observacién General No. 3 (2003). EL

VIH/SIDA y los derechos del nifio, CRC/GC/2008/3, 17 de marzo de 2003, pérr. &
Observacién General No. 4 (2003). La salud y el desarrollo de los adolescentes en
el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2008/4, 21 de
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tza(l)c;?n ggx;al (:i identidad de género”.® E] 22 de marzo de
: » 85 Lstados parte de Naciones Uni 1
(aintel el Consejc?,de Derechos Humanos 12113 alléa}zirg;eegltggg
Viz:)sl a Declaraciéon comjunta para poner alto a los actos de
~violencia, y a las violaciones de derechos humanos relaci
- nadas, dirigidos contra las personas por su orienta in
- sexual e identidad de género.® El 15 de junio de 201 ?OI;
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, cc :
. tgmdo, er}tre’otros, corn los votos de 12 Estados de las ’zﬁfz;)ll}u
-ticas y ningun pafs de esta regién en contra, aprob6 u;;
resoh;cmn sobre derechos humanos, orientaéién sexual
‘identidad de género, expresando su grave preocu aci’e
-por actos de violencia y discriminacién en todas laspre ?on
s del mundo, cometidos contra individuos por su orige ‘
facion sexual e identidad de género.” Finalmente, la (“or?f;
tomo en cuenta numerosos informes de los relato :
iales de Naciones Unidas.? P

* Declaracién sobre derechos humanos, ori i
: ; cit : chos , orientacion i i
f:zﬁ:ﬁ;n?eagmlm}?a mediante carta de fecha 18 de diciembsrfzxclfea 12%(;(:Slec?i:}id?c(lla($
tesidence B‘;a :1 ; g.mb].ea General por los Represeniantes Permanentes degla Ax-
en ]m, Naci(}}:’ll X {;ogétm, Francia, el Gabén, ¢l Japon, Noruega y los Paises Bajos
" dici;?:mbre g esé : Gm as, Asainblea General de Naciounes Unidas, A/63/635 J22
. embie < e ) 8, piry. 3, La Carta fue firmada, entre otros paises "Ar
; ,» Bolia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador M‘ o Nica.
guz'l),‘ Pgralgua}',. (;Urugnay ¥ Venezuela. ' ’ " México, Nica-
' Declaracién conjunta para poner alte a los i i i

ﬁggz"g{é derechos humanos reiatl:ionadas, dirigida;;ocsoi%;l(Iiiﬂ;?r’sgr?:f ; ‘(J)l?la‘
enta sg;gﬁzai Ie E:(é:nudgtd de género, presentada por Colombia envel i%"l Jself
! 111arzc; (ie o iqi( BE onsejo dc‘ Derechos Humanos de las Naciones Unidas I22
oo de 2011 n(t:wl los pafses firmantes se encuentran Argentina Bolivia
sl Guat;’ i11 t},{ olombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados
omini,c Y 13213: Q;ay(;x}‘?;gg:&géfuco, Nicaragua, Panams, Paraguay, R'ep‘ﬁbiicz‘z
ATZ??\;CHME:NT/me/oowooo#sgf ﬁfﬁ?le en: http:ffwww.iglhic.org/binary-da-
. Naclones Unidas, Consejo de Derechos Humar i

e{’elcili); {111:.1;1:11:'1921, orienta:‘cién sexual e identidad d]eoss:ggfesg? ﬁg;{éﬁﬂiﬁfé}
inanor Jin ;ﬁ le 2011 (“Expressing grave concern at acts of violence and dis-
vl orcaiaon ant oo o b s el becavse of
otos a Favor (de Argentina, Brazil, Chile dub;; mEsc?ugm P S i
ados Unidos y Uruguay, entre otros pafses), 19 votosd;l; cg:;?:;: ???bﬁfeé;l‘:;g’

1 Cfi, entre otros informes, [

. g 03 s, Informe del Relator Especial

t;q [Z;l;oléz} ;gna; 6&{ disfrute del mds alto nivel posible de :Etiud ffi??; ey T;é];{zf!c};lc;
. 9, 16 de febrero de 2004, pérrs. 32 ¢ 38, Informe de la Relatora Es-
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11.2. Consenso y margen de apreciacion ante casos
de discriminacién por ovientacion sexual

Algunas de las decisiones citadas por la Corte respecto
a la orientacién sexual como “otra condicién social” fueron
emitidas fechas posteriores a la decision de la Corte Supre-
ma de Chile. Esto ha generado algunas criticas respecto a
si el tribunal interamericano ha impuesto un “consenso”
que no existfa en la regién o en Chile en aguel momento
—yv en la actualidad—. Este tipo de criticas podrfan esgri-
mirse en relacién con la mayoria de la jurisprudencia de
la Corte. Asi por ejemplo, en casos como el de la masacre
de Barrios Altos, el Tribunal profirié una decisién que era
contraria a la practica de varios Estados que habian tole-
rado algunas formas de amnistias frente a graves violacio-

nes de derechos humanos. En otros casos, como el caso:

pecial sobre la libertad de religién o de creencias, A/HRG/6/5, 20 de julio de 2007, -

pérr. 28; Informe del Relator Especial sobre las formas contempordneas de racis-
mo, discriminaci6én racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Misién en
Brasil, E/CN,4/2006/16/Add.3, 28 de febrero de 2006, pdrr. 40; Informe de fa Re--

latora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Inte- -

gracién de Jos derechos humanos de la mugjer y la perspectiva de género: violencia
contra |2 mujer, Interrelaciones entre la violencia contra la mujer y el VIH/SIDA,E/

CN.4/2005/72, 17 de enero de 2005, parrs. 27 y 58; Informe de la Relatora Espe-

cial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Los derechos civiles

y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y las .
ejecuciones sumarias, E/CN,4/2003/3, 13 de enero de 2003, pérrs. 66 y 67; Infor- .

me provisional de Ia Relatora Especial de la Comisién de Derechos Humanos so
bre ejecuciones extrajudiciales, surnatias o arbitrarias, A/57/138, 2 de julio de:
2002, parr: 37; Informe de la Representante Especial del Secretario General sobr
la cuestion de los defensores de los derechos humanos, E/CN.4/2001/94, 26 d
enerc de 2001, parr. 89, g); Relator Especial sobre i independencia de los magis-
trados y abogados, Los derechos civiles y politicos, en particular fas cuestiones
relacionadas con: la independencia del poder judicial, la administracién de just-
cia, la impunidad, Misién en Brasil, E/CN.4/2005/60/Add.3, 22 de febrero de

2005, parr. 28; Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros ©
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, A/56/156, 3 de julio de 2001, -
parrs. 17 2 25; Informe sobre los derechos civiles y polfticos, en particular Ias cues-

tiones relacionadas con la tortura y la detencion, F/CN,4/2002/76, 27 de diciem

bre de 2001, pag. 14; Informe del Refator Especial sobre la cuestion de ia tortura’,
v otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, E/CN.4/2004/56, 28 de :

diciembre de 2003, parr. 64; Informe del Relator Especial sobre la venta de nifios,

la prostitucién infantil y Ia utilizacién de nifios en fa pornograffa, E/CN 4/2004/9, :
5 de enero de 2004, pdrr. 118, y Grupo de Trabajo sobre la Detencin Arbitratia, -

Opinién No. 7/2002 (Egipto), E/CN.4/2003/8/Add. §, 24 de enero de 2003, pig
72, parr. 28.
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Furlan,* la Corte analizé los impactos de la demora de un

proceso civil finalizado en 2002 a un nifio con discapaci-

dad y su familia. Para ello utiliz6, entre otros aspectos, el

“modelo social de la discapacidad” establecido en la Con-

vencién sobre Discapacidad adoptada en Naciones Unidas
en 2007. Se podria establecer un listado mucho més am-

plio de ejemplos. Consideramos acertada la préctica de la

Corte de establecer la interpretacién més favorable para
los derechos humanos segiin el estado de la discusién en
el derecho internacional y comparado al momento en el
que se tiene que decidir un determinado caso. Teniendo
en cuenta la critica situacién de derechos humanos en la
regiom, es legitimo y conveniente que la Corte Interameri-
cana desarrolle un importante nivel de liderazgo en aque-
llos aspectos relevantes para revertir problemas estructura-
les, por ejemplo, en teméticas como discriminacién. Dicho

liderazgo puede justificar que la Corte establezca ciertos

minimos que deberfan ser tenidos en cuenta por las auto-
ridades locales, siempre y cuando su argumentacién sea lo
mas rigurosa y exhaustiva posible.

Creemos que en la sentencia del caso Atala la Corte
responde a las exigencias de esta carga de argumentacién
en la fijacién de principios cuando no existe un consenso
especifico en la regién. En efecto, el Tribunal Interameri-
cano utilizé conceptos, definiciones y decisiones de otros
sistemas de proteccién y de Altas Cortes en el derecho
comparado que reflejan claramente una tendencia de los
tltimos 20 afios respecto a la necesidad de ampliar la pro-
tf_zccu’)n de las minorfas sexuales. Asimismo, ante el men-
cionado reparo del Estado sobre la presunta falta de con-
senso respecto a la orientacién sexual como categoria
prohibida de discriminacién en el momento de los hechos
ocurridos, la Corte resaltd que:

la presunta falta de un consenso al interior de algunos pafses
sobre el respeto pleno por los derechos de Ias minorfas
sexuales no puede ser considerado como un argumento va-

* Corte ;DH. Caso Furlan y Familiares Vs, Argentina. Excepciones Preliminares
Fonde, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 426.
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En tercer lugar, el Tribunal precisé que dicha comunidad
constituye una minoria a la que le resulta mucho miés difi-
il remover las discriminaciones en ambitos como el legis-
lativo, asi como evitar repercusiones negativas en la inter-
pretacién de normas por funcionarios de las ramas
gjecutiva o legislativa, y en el acceso a la justicia.™ En cuar-
to lugar, la Corte seiial6 que la orientacién sexual no cons-
tituye un criterio racional para la distribucién o reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o cargas socia-
les.”" Cabe resaltar que en otro apartado de la sentencia, al
alorar las reparaciones procedentes, la Corte sefialé que

lido para negarles o restringirles sus derechos humanos
para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y e
tructural que estas minorfas han sufrido. El hecho de que
ésta pudiera ser materia controversial en algunos sectores.y
paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no
puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidiy, pues al
hacerlo debe remitirse Gnica y exclusivamente a las estipul
ciones de las obligaciones internacionales contraidas por d
cisién soberana de los Estados a través de la Convencion
Americana.®

Cuando hizo alusién a la discriminacién histérica y e
tructural en esta materia, la Corte sefiald que, de acuerdc
a diversas fuentes del derecho internacional y comparado
esta discriminacion contra la comunidad de ILesbianas,
Gays, Transexuales, Bisexuales e Intersexuales {en adelantg
“LGTBI") es inaceptable porque, en primer lugar, la orie
tacién sexual constituye un aspecto esencial en la iden
dad de una persona. En este punto, la Corte se refiri6 a
un segmento del fallo en el que se retoma el caso Clift de
la Corte Europea® para sefialar que “no era razonable ex
gir a la sefiora Atala que pospusiera su proyecto de viday
de familia”” y que no se puede considerar como “repro-
chable o reprobable juridicamente”, bajo ninguna circun
tancia, que la sefiora Atala haya tomado la decision de
rehacer su vida.® _

En segundo lugar, la Corte seftalé que la comunida
LGTBI ha sido discriminada histéricamente y es comin;
uso de estereotipos en el trato hacia dicha comunidad

cidn y la estigmatizacion siguen representando una grave amenaza contra fa salud
sexual y reproductiva de muchos grupos, como [L..] Fas minorfas sexuales”); Infor-
ine clel Relator Especial sobre la cuestidn de fa tortura y otros tratos o penas crue-
les, inbumanos o degradantes, E/CN.4/2004/56, 23 de diciembre de 2003, pére
04 ("Las actitudes y creencias derivadas de mitos y miecos relucionados con el
VIH/SIDA y fa sexuvatidad contribuyen a la estigmatizacion y la discriminacion
contra bas minorias sexuales. Ademds, la percepcion de que los miembros de estas
inorfas no respetan las barreras sexuales o euestionan los conceptos predomi-
ates det papel atribuido a cada sexo parece contribuir a su vulzerabilidad a la
flura como nanera de ‘castigar’ st comportamiento no aceptaclo”).
2 Yo Gorte IDH. Caso Alake, parr. 92. En este punto, la Corte cité como
Tuente al relator de Naciones Unidas sobre la Independencia Judicial y a la Corte
Constitucional de Colombia. Gfi: Relator Especial sobre la independencia de los
igistraclos y abogados, Los derechos civiles y politicos, en particuiar las cuestio-
s relacionadas coie: Ja independencia del poder judicial, la achministracion de
sticia, [a hmpunidad, Mision en Brasil, E/CN 4/2005/60/Add.3, 22 de {ebrero
de 2005, pary, 28 ("Travestis, transexuales y homosexuales son también con [re-
encia victhmas de episodios de viotencia y discriminacion. Cuando recurren al
tema judicial, se encuentran, & menudo, con los mismos prejuicios y estereoti-
fios de la suciedad reproducidos alli"), y Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia C-481 de ¢ de septiembre de 1098,
o MG Corte IDHL Caso Male, pare. 92, En relacién con este criterio, la Corte
o como fuente a la Corte Constitucional de Colombia. Gfr Corte Constitucio-
1 de Colombia, Sentencia G481 de 9 de septiembre de 1998, parr. 25, In esta
lencia, respecto al derecho de los profesores de colegios piiblicos a no ser des-
pedidos por su condicion homosexuat, la Gorte Constitucional colombiana sefiald
e separar a wi profesor de su trabajo por esa razdn se funda “en un prejuicio
sinasidero empirico alguno, que denota la injusta estigmatizacian que ha afecta-
doa esta poblacidn y que se ha invocadeo para mponetie cargas o privarla de de-
chos, en detrimento de sus posibiticdades de participacion en dmbitos tan rele-
ntes de ta vida social y econdmica” (pars 29). Por su parte, la sentencia C-507
§99 declaré inconstitucional una norma que establecta como {alta disciplina-
Lel homosexualismo en las fuerzas militares. En la sentencia G-873 de 2002 Ia
wte Constitucional de Colombia declard inconstitucional ana norma que dispo-
a como causal de inhabilidad para ejercer el cargo de notario el haber sido san-
naclo disciplinariamente por la falia de “homosexualisnmo”.

= Corte JDH, Caso Atale, parr. 92. -

R TE.DUHL sefiald en el Caso CHE 145, Reino Unido, (No. 72056/07), Sente
cint de 13 de julio de 2010, Final, 22 de noviembre de 2010, pirr. 57 gue:
Court has considerec Lo constituie ‘other status’ characteristics which, like some
the specific examples listed in the Article, can be said to be personal in the se1
that they are innate or inherent. Thus in Salgueiro da Silva Mouta, {...] it found ¢
sexual orientation was [‘Jundoubtedly covered{’] by Article 14", g

i Cfi Corte IDH. Case Alala, pire 159

= i Corte 1ML Case dlade, pére. 139, .

 Cfi: Corte IDH. Caso Atala, phrr. 92. Al respecto, la Corte resefié inforn
de los relatores especiales sobre salud y tortura. Gfi: Informe def Relator Espec
sobre el derecho de 1oda persona al disfiute del mds alle nivel posible de sahid
fisica y mental, B/CN.4/2004/49, 16 de lebrere de 2004, pdre. 33 ("la discrimi
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éstas debfan tener una vocacién transformadora de dmhai
situacién de discriminacién historica y estructural, 1(:ie ta
forma que las reparaciones tuvieran un efecto no solo res-
titutivo, sino también correctivo hac1a. cambios fest;"ucturaé
les que desarticulen ‘aque.aillos estereotipos y pracltjé% qiu.“
perpettian la discriminacién contra la poblacién JBL
Teniendo en cuenta estas caracteristicas y el alcance
que tiene la discriminacién higtér;cg y estructural contdrz
los grupos LGTBI es posible justificar que no Sle pé;et
reducir o limitar los alcances de Ia'c’!eczswn de ab.I%r §
IDH respecto a este grupo en situacién de vuineira il aaE
bajo el argumento de que no existe un “consenso region
sobre el alcance de algunos derechos bajo la Convena‘on
Americana. Es cierto que la jurisprudencia de la Cogte Eu-
ropea de Derechos Humanos ha buscado balancear la pro-
teccién de los derechos y el consenso europeo. EsEa gosituw
ra se-explica por el contexto en el cual la mayorl:)a el g:
Estados partes de la Convencién Europea de .erecwi
Humanos tenfan democracias establecidas, por tanto las
violaciones de derechos humanos que se conocen desde
entonces no se han relacionado con graves atrocid,au:les1 0
regimenes autoritarios (dos excepciones son los casos re a:
cionados con graves violaciones de derechos hu._mano}s co-
metidos en los conflictos armados de Chechenia y el su
e Turquia). o
G:SteSciixf)‘ perj?xici()) de ello, el margen de apreciacién, ha te-
nido diversos significados en la doctrina y €1l Su uso &}urés:
prudencial, y ha sido calificado a veces como “el ‘producto

mas controvertido de la Corte Europea de Derechos

13 : :

: i un nivel de revi-

Humanos”,* considerando que ofrece 11 S ren
sién europea que es menos profunda que la revisi 0 qL

la Corte tiene derecho a hacer sobre la base de su ‘juris

leeid ™ it ta doc--
diccién plena’™.* En algunos casos se ha criticado esta d

i Ch: Corte IDH. Caso Atala, pérr. 267.

# Sébastien van DROOGHENBROECK, La p:‘oportionm,l'ité dans i}e dm:ér?;u;:
Convention européenne des droits de I'homme. Prendre I'idée simple au s

P 5% ; & d'appréciation?, en P ManoNgy
- ¥ Johan CaLLewairT, Quelavenir pour la marge pp . e ‘ :

F. M.'\‘I'Sélllilz, H. Perzond y L. Wilmsiaskr (ed.), Protecting Fluman Rights: The Eu

répezm Perspective. Stucies in memory of Rolv Ryssdal, p. 149.

ORIENTACION SEXUAL, DEREGHOS DE LOS NINOS... 179

trina porque, a partir de su utilizacion, la Corte Europea
ha decidido casos con hechos similares pero bajo un dife-
fente estdndar.™ Doctrina reciente ha evaluado profundi-
dad el alcance de esta metodologia de andlisis de los Casos,
fundamentando sy posible legitimidad e idoneidad en
ciertas circunstancias.’

También es posible sefialar que la Corte Interamerica-
Nd, en casos como Castafieda Gutman Vs. Meéxico, mmplicita-
mente ha adoptado una idea tacita o mediariamente rela-
cionada con el concepto de margen de apreciacién al
considerar que los Estados parte pueden disefar distintos
modelos de regulacién del derecho a ser elegido, toman-
do en consideracién el derecho comparado aplicable.®
Asimismo, en el caso Herrera Ullog V5. Costa Rica, al estu-
diar las garantfas judiciales del articulo 8 de la Conven-
cién, en particular el derecho a recurrir la sentencia, Ja
Corte considerd que si bien los Estados tienen un “mar-

- gen de apreciacién” para regular el ejercicio de ése recur-

50, no pueden establecer restricciones: o requisitos que
infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fa-
llo.® En otros casos el nivel de deferencia hacia las deter-
minaciones en el 4mbito interno ha sido considerable y se
ha reconocido que algunas autoridades locales pueden es-

far en mejor posicién para efectuar ciertas determinacio-
nes probatorias.

* Para una critica de Ia Jurisprudencia europea en este sentido, respecto a
los casos de liberead de expresién, ver Alexandra Sanpova, MANTILLA, The use of the

Deference and Proportionality, Oxford University Press, 2012,

¥ Corte IDH. Caso Castafiede Gutmar Vs, México. Exeepriones Preliminares, Fon-

do, Reparacionss y Costus. Sentencia de 6 de agosto de 2008, Serie G No. 184, pdrn,

138 a 205.
* Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs, Costa Ricq, Excepeiones Preliminares, Fondo,

hej;amcimm 2 Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 161,

¥ Ver el Caso Manuel Cepeda Vargas Vs, Colombia, donde se respeté la determi-

bacidn del alcance de la reparacién pecuniaria desarrollada por el Consejo de
Estado de Colombia; Corte IDH. Caso Mamel Cepreda Vargas Vs. Colombia, Excepeio-

nes Preliminares, Fondo, Reparaciones ¥ Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010,
pérr. 246. ‘
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Sin embargo, es dificilmente aceptable un argumento
de deferencia respecto a la discriminacién que puedan re-
cibir grupos que histéricamente han estado en una situa-
cién de vulnerabilidad y opresién. Mds atn cuando el he-
cho internacionalmente ilicito (la sentencia de la Corte
Suprema) reproducia algunos de los elementos que més
han caracterizado dicha vulnerabilidad histérica. Por su-
puesto, ello debe argumentarse y la Corte Interamericana;
a nuestro juicio, cumplid con esa carga. Es posible que en
otros temas la deferencia y una argumentacion rigurosa
sobre margen de apreciacién pueda tener una justificacién
en el marco de los principios de subsidiariedad y comple-
mentariedad. Empero, respecto a una discriminacién por
orientacién sexual, aceptar la deferencia puede implicar
tolerar que una mayoria pueda seguir reproduciendo la

exclusién contra una minorfa histéricamente oprimida, |

haciendo nugatorio el rol que un sistema internacional de
proteccién tenga que jugar en casos de esta naturaleza.
M4s atin cuando la misma Corte Interamericana ha esta-
blecido que la prohibicién de discriminacién es una prohi-
bicidn de jus cogens.

Ahora bien, sin entrar en un analisis més profundo so-
bre el concepto del margen de apreciacién, cabe resaltar
que la Corte Interamericana tuvo en cuenta que la juris-
prudencia de la Corte Furopea de Derechos Humanos ha
aceptado la aplicacién de un test estricto de proporciona-
lidad que limita el margen de apreciacién de los Estados

W Cfr. Corte IDH. Condicidn Juridica y Devechos de los Migrantes Indocumenta-
dos. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A No.
18, parr. 101, Esta caracterizacion de la prohibicién de discriminacién como
prohibicién de jus cogens ha sido criticada por autores como Gerald Neuman, al
sefalar que “the Court cited a wide range of international instruments prohibi-
ting discrimination in a variety of contexts, or on the basis of a number of diffe-
rent criteria. But, even taking these instruments at face value, the fact that many
forms of discrimination are internattonally forbidden does not demonstrate that
all forms of discrimination violate a fundamental value of the international com-
munity”, Ver. Gerarld Nuyusian, Gerald L. Neusan, Imporf, Export, and Regional
Consent in the Inter-merican Court of Huanan Rights, 19 EJIL 101 (2008). Sin em-

bargo, el Caso dtale muestra el valor argumentativo de tal determinacién de fa-
Corte Interamericana si se circunscribe su anélisis a la discriminacion hist6rica;
congra ciertos grupos y por qué no puede ser admisible un margen de aprecia-

cion en tales casos.
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al gstablecer diferencias de trato relacionadas con la orien-
tacidn sexual como caracteristica inherente de las perso-
nas, lo cual se analiza a continuacién.

1L.3. El test estricto de proporcionalidad en la_jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos como antecedente

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado
que en principio una diferencia de trato solamente es dis-
criminatoria “si no tiene una justificacién objetiva y razo-
nable; en otras palabras, si no persigue un fin legftimo o
si no hay una razonable relacién de proporcionalidad en-
tre los medios empleados y el fin perseguido”,” lo cual
implica que los Estados disponen de un cierto margen de
apreciacion para evaluar sf, y hasta qué punto, diferencias
en situaciones similares justifican un trato diferente.” Sin
embargo, el estdndar para justificar diferencias de trato se
torna mds exigente en el caso de determinadas categorfas

) 1 1 E.D.H., Casos “relating to certain asfiects of the lews o the wse af languages
in education tn Belginm™ Vs. Belgin, Sentencia de 23 de fulio de 1068, pare 10;
Marchx Vs, Bélgica, (No. 6835/74), Sentencia de 1% de juio de 1979, parr 33,
Abedulaziz, Cobales v Balkandali Vs, Retia Unide, (No, 92 1;1/8(); Q473/81; G474/81),
Sentencia de 28 de mayo de 1085, pare 72; Karl-Heinz Schaidl Vs, Alemania,
(No. 13580/88), Sentencia de 18 de julio de 1994, pérs. 24; Gavgisnz Vs, Austria, (No.
17371/90), Sentencin de 16 de sepliembre de 1996, pdrr. 42; Parovic Vs. Austiia,
{No. 20458/92), Sentencia de 27 de marzo de 1998, parr. 30; Salgueira de Silpa
Mouta Vs. Portugal, (No. 33200/96), Sentencia de 21 de diciembre de 1099, Final,
21 de marzo de 2000, péve B, Manweh V5. Francia, {No. 344406/97), Sentencia
de ‘l de febrero de 2000. Final, 1 de mayo de 2000, pare 48; Willis %5, Reinoe
Unida, (No. 36042/07), Sentencia de 11 de junio de 2002, Final, 1} de septiembre
de 2002 pdre. 39, '

G TEDH., Ceso Bize Vs, Austric, (No. 8695/7%), Sentenclt de 28 de octu-
e de 15)1'37. parn, 415 Gase Rasmussen Vs, Dinaumaiea, (No. BTTI79), Sentencia de
28 de noviembre de 1984, pdrr. 40; Caso “Relating to centain asperts af the lews on the
use of languages in edication fn Belgium” Vi, Bélgica (Fonda}, (No. 1474/G2; 1677162,
1691/62; 1769/63; 1994/68; 2126/64). Sentencia de 23 de julio e 1968, pare 105
Ceso Lithgow ¥ otros Vs, Reino Unide (No. D006/84; 9‘262}’81; 92G3/81; 92(55/8];
Y266/81; 9318/81; H405/81)), Sentencia de § de julio de 1986, pare. 177; Caso Kari-
Heinz Selonitdt V. Alewania, {No. 13580/88), Senlencia de 18 de julio de 1994, parn
24; Caso Petvouvic ¥s. Ausiria, (No. 20458/92), Sentencia de 27 de maro de 1098
parr. 80; Case Salgneira da Sikva Mowta Vs. Portugal, {No. 33290/96), Sentencia de
?‘I. de diciembre de 1999, Final, 21 de marzo de 2000, parr. 29; Caso Frelté Vs, Fran-
cicr, (No. 36515/97), Sentencia de 26 de lebrero de 2009, Final, 26 de mayo de
20022, pire 40; Caso L. 3 ¥ Vs Austria (No. 39392/08 y 30820/08), Sentenciz de 9
de enero de 2008, Final, @ de abril de 2003, par: 44,
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mencionadas en el articulo 14 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. En su jurisprudencia desde 1985,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha aplicado en
casos de diferencias de trato basadas en las categorias de
sexo,™ nacimiento,™ nacionalidad,” religién," raza u ori-
gen étnico,” y discapacidad,” un escrutinio judicial estricto,
exigiendo que el trato diferente no solamente se justifica
con base a criterios razonables y objetivos, sino que haya
como justificacién “razones muy serias” o “razones particu-
larmente serias”. Ademds, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha sefialado explicitamente respecto a la discri-
minacién por orientacién sexual que la presunta falta de
un consenso sobre la aceptacidén social de una minoria
sexual no es un argumento vélido para negarles a las per-
sonas pertenecientes a tal minorfa sus derechos politicos y

 Cfe TE.D.H., Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali Vs, Reino Unida, {(No.
9214/80; 0473/81; 9474/81), Sentencia de 28 de mayo de 1985, pirr 78, ¢fr tam-
hién T.EDH., Caso Schuller-Zgraggen Vs. Suiza, (No. 14518/89), Sentencia de 24
de junio de 1893, pdrr. 67; TE.D.H., Case Bughartz V5, Suiza, (No. 16213/80),
Sentencia de 22 de febrero de 1994, pérr. 27, TE.D.H., Caso Karl-Heinz Schmidt Vs,
Alemania, (No. 13580/88), Sentencia de 18 de julio de 1994, pérr 24; TED.H,,
Casos Van Raalte V5. Paises Bajos, (No. 20060/92), Sentencia de 21 de febrero de
1897, part. 39, y Willis Vs, Remmo Unido, {No. 36042/97), Sentencia de 11 de junio

- de 2002. Final, 11 de septiembre de 2002 pérr. 9. ‘

W Cfi TED.H., Gaso Marchs Vs, Bélgica, (No, 6838/74}, Sentencia de 15 de
Junio de 1979, pédrrs. 43, 48; TE.D.H., Casos Inze V5. Austria, (No. 8693/79), Sen-
tencia de 28 de octubre de 1987, pirrdl; Maxereh V5, Frapcia, (No. 34406/97),
Sentencia de 1 de noviembre de 2000. Final, 1 de mayo de 2000, pérr. 49; Camp y
Bourtmi V5. Patses Bajos, (No. 28869/95), Sentencia de 3 de octubre de 2000, parr.

38; en el mismo sentido, TE.D.H., Gran Sala, Caso Sommerfeld Vs, Alemanie, (No,

31871/96), Sentencia de 8 de Julio de 2003, parr. 93.

* Cfi TE.D.H., Caso Gaygusuz Vs. Austria, (No. 17871/90}, Sentencia de 16 de
septiembre de 1996, péarr. 42, .

W Cfr TEDLH., Case Hoffmann ¥5. Austria, (No. 12875/87), Sentencia de 23
de junio de 1993, péarr. 36.

" Cf: TE.DLH., Caso Timisheu ¥s. Rusia, (No. 55762/00 and 55974/00), Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2005. Final, 13 de marzo de 2006, pirrs. 56 y 59

¥ Cf: TE.D.H., Caso Glor Vs. Suiza, {(No. 13444/04), Sentencia de 30 de abril
de 2009. Final, 6 de noviembre de 2009, parys, 58 (“qu'il existe un consensus
earopéen et universel sur la nécessité de mettre les personnes souffrant d'un han-
dicap & 'abri de waitements discriminatoires”), y 84 ("la nécessité de lutier contre
la diserimination envers les personnes handicapées et de promouvoir leur pleine
participation et intégration dans fa société. Partant, la marge d’appréciation des
Etats parties dans I'établissement d’un traitement juridique différent pour les per-
sonnes handicapées s’en trouve forterment réduite”).
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civiles, cuando estin consagrados en la legislacién nacional
como para cualquier ciudadano.”

I1.4. El test estricto en el derecho constitucional comparado
y la nocién de las categorias sospechosas

"La Corte Interamericana no adopté expresamente la
nocién de “categorias sospechosas”. Sin embargo, la ca-
racterizacion elaborada respecto a la discriminacién histé-
rica y estructural de los grupos LGTBI tiene mucha rela-
cién con los criterios a partir de los cuales en el derecho

constitucional comparado se ha aplicado un test de escru-

tinio judicial mas estricto respeto a la justificacién de di-
ferencias de trato basadas en determinadas categorias. En
el constitucionalismo estadounidense, la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos ha desarrollado tres niveles
diferentes de escrutinio respecto al estindar de justifica-
cién necesaria para diferencias de trato admisibles, de-
pendiendo del tipo de categoria utilizada. Segiin la Corte
Suprema de Justicia:

Al a minimurm, a statutory classification must be rationally
related to a legitimate governmental purpose. [...] Classifi-
cations based on race or national origin {...} and classifica-
tions affecting fundamental rights, [...] are given the most
exacting scrutiny. Between these extremes of rational basis
review and strict scrutiny lies a level of intermediate scru-
tiny, which generally has been applied to discriminatory
classifications based on sex or illegitimacy. {...] To withs-
tand intermediate scrutiny, a statutory classification must
be substantially related to an important governmental ob-
jective S

L1 escrutinio judicial estricto se aplica ademds que en
casos de limitaciones de derechos fundamentales, en el
contexto de diferencias de trato basadas en las llamadas
“categorias sospechosas”, término utilizado por primera

W Cf: TE.D.H,, Caso Alekseyew Vs, Russia, (No. 4916/07, 25924/08 y 14599/09),
Sentencia de 2} de octubre de 2010, Final, 11 de abril de 2011, parr. 84.
50 Clark v. Jeter, 486 U.S, 456, 461 (1988),
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vez por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos,”
que ha establecido cuatro requisitos para que entren en
juego estas categorias: {i) que la caracteristica sea invaria-
ble, es decir que forme parte de la identidad de la persona;®
(1i) que el grupo haya sufrido una histérica discriminacién
intencional;* (1i1) que el grupo, por ser una minorfa, dis-
ponga de escaso poder politico en la sociedad para hacer-
se representar en los érganos politicos;* y finalmente (iv)
que el grupo sea definido por una caracteristica discrimi-
natoria que no guarde relacién con la capacidad de traba-
jar o contribuir a la sociedad.s®

La Corte Suprema consideré en el Caso Korematsu Vs,
United States, que “todas las restricciones legales que fimi-
tan los derechos civiles de un determinado grupo racial
son inmediatamente sospechosas. Esto significa que los tri-
bunales las deben someter al escrutinio mas estricto”.® En
el Caso Palmore Vs. Sidoti, que trata de diferencias de trato
basadas en la raza en el contexto de relaciones interracio-
nales, agregd que “[tlales clasificaciones estdn sujetas al
escrutinio mds exhaustivo; para cumplir la exigencia cons-
titucional, deben justificarse en virtud de un interés guber-
namental apremiante y deben ser necesarias {...] para la
consecucién de sus fines legitimos”.”” Ademds, varios tribu-
nales de Estados Unidos han considerado que la categoria
de orientacién sexual cumple con los requisitos de las ca-
tegorias sospechosas y, por lo tanto, han aplicado el escru-

& Cfe: Kovematsu . United States, 323 U.S. 214, 216 (1944); Loving v Virginia,
388 US. 1, 11 (1967); Clovk v. Jeter, 486 U.S. 456, 461 (1988).

* Cfe Bowen v, Gillard, 483 U.S. 587, 602-03; Frontieto v. Richardson, 411 U.S.
677, 686, Parham v. Hughes, 441 U.S. 347, 381 (1979); ’

8 Cf: City of Cleburne v, Cleburne Living Cor., 473 U.5. 432, 441-42 (1985);
Massachusetls Bd. of Retivement v. Murgia, 427 U.8. 307, 313 (1976); Frontiero v. Rich-
ardson, 411 U.S. 677, 684-85 (1973); San Antenio School Indep. District v. Rodriguez,
411 US. 1, 28 (1978).

# Cfr. Bowen v, Gillard, 483 U.S. 587, 602-03; City of Cleburne v. Cleburne Li-
ving Ctr., 475 1.8, 432, 440-41.Cfr también CIDH, Acceso a la Justicia para Muje-
res Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/L Doc. 68, 20 de enero de
2007, nota la pie de la pagina No. 113},

% Cfr Bowen w Gillard, 483 U.S, 587, 602-03 (1987}; City of Cleburne u. Cle-
burne Living Cir., 473 118, 432, 440-41; Frontiero v. Richardson, 411 1.8, 677, 686.

¥ Korewmatsu v. Unifed States, 323 U8, 214, 216 (1944); Cfr MoLaughlin v. Flor-
ida, 379 1.8, 184, 196 {1964).

57 Palmore v. Sidoti, 466 US 429, 432, 438 (25 de abril de 1984).
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tinio judicial mds estricto respecto a la justificacion de di-
ferencias de trato basadas en la orientacidon sexual .

El concepto de las categorias sospechosas y el respecti-
vo test de escrutinio judicial estricto han sido wutilizados
posteriormente por otros tribunales constitucionales. Res-
pecto a las categorias sospechosas, la Corte Constitucional
de Colombia ha sostenido que el derecho a la igualdad y
no discriminacién:

resulta infringido, cuando por ejemplo, se encuentra de por
medio una clasificacién de las que la jurisprudencia ha de-
nominado sospechosa, que son, categorias que “(i) se fundan
en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de per-
der su identidad; (i) han estado sometidas, histéricamente,
a patrones de valoracién cultural que tienden a menospre-
ciarlas; y, (iii} no constituyen per se, criterios con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racio-
nal y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales” {...]
Cuando se acude entonces a €s0s criterios o categorias de las
denominadas sospechosas; para establecer diferencias en ¢l
trato, se presume que se estd ante conductas injustas y arbi-
trarias que desconocen el principio de igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Constitucién Politica. %

La Corte Constitucional concluyé que para que un tra-
to diferente satisfaga los estdndares de un escrutinio estricto
es necesario que (i} la medida estatal no solamente preten-
da satisfacer un interés legitimo sino que es menester que
se trate de una necesidad social imperiosa, que (ii) el trato
diferente sea no sélo adecuado para alcanzar ese objetivo
trascendental sino estrictamente necesario, esto es, que no
haya ninguna otra medida alternativa fundada en otros
criterios de diferenciacién, y que (iit), finalmente, debido
a que se trata de un escrutinio estricto, la Corte debe eva-

B8 Cfr: Watkins v U.S. Army, 847 £2d, 1329, 1549 (1988):/n 1 Merriage Cases,
43 Cal4th 757, 841-44 (Cal. 2008); Kerrigan v. Coman’'v of Pub. Health, 957 A.2d
407, 432.61 (Conu., 2008); ernwn v. Brien, 763 N.W.2d 862, 885-96 (Iowa 2009).

* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia G-371 de 20 de marzo de
2000, Considerando 17, Cfi también Sentencia C-481 de 9 de septiembre de
1998, Fundamento Juridico 17, y Sentencia C-101 de 8 de febrero de 2005, Con-
stderaciones V.3.1.



186 OSCAR PARRA VERA / FLORIAN Hugy

luar con severidad la proporcionalidad misma de la me.
dida, esto es, debe aparecer de manera manifiesta que ¢]

trato diferente permite una realizacién sustantiva de la-
necesidad que se pretende satisfacer sin afeciar intensa.
mente a la poblacién afectada por la medida de diferen.
ciaci6n.® Para la Corte Constitucional de Colombia, Iy -
orientacién sexual cumple con los requisitos de una cates
goria sospechosa, requiriendo por tanto un escrutinio jy,
dicial mds estricto respecto a la justificacién de diferep.”

cias de trato ™

También el Tribunal Constitucional del Per ha hecho
mencién a las “categorfas sospechosas”, definiéndolas o
como “aquellos criterios de clasificacién que aluden a de.

terminados grupos sociales que han sido histéricamente
discriminados y que, por ende, merecen recibir una tute-
la especial o diferenciada de parte del ordenamiento
Juridico™.” Considera que toda distincién que sg(funde en los
criterios de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,

condicién econdmica o de cualquier otra indole, que por

razones de tipo histérico o social, son considerados como
potencialmente discriminatorios y motivos sospechosos,
implica una presuncién de inconstitucionalidad.® Por lo
tanto, su justificacién requiere “un control estricto, con lo cual
no basta que se demuestre la legitimidad del fin y la ra-
cionalidad de la medida, sino que debe justificar la impe-
riosa necesidad de la misma.™ _
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
ha decidido aplicar el juicio de igualdad estricto para ca-
sos de distincién basada en las categorias de origen €tnico
o nacional, el género, la edad, las capacidades d!fei‘geqtes,
la condicidén social, las condiciones de salud, la religién,
las opiniones, las preferencias o el estado civil, o en torno

" Corte Cbns&imciona! de Colombia, Sentencia C-481 de 9 de sepliembre de
1998, ipzirr. [7.

U Feben, . )

fiz Cfe: “Tribunal Constitucional del Pern, Sala Primera, Sentencia del % de
septiembre de 2010, Exp. N 2517-2010-AA 1 C, pirr. 52 ]

8 cfk “Ivibunal Constitucional del Pert, Sala Primera, Sentencia del %
de septiembre de 2010, Exp. N 2817-2010-AA/TC, pérrs. 32 y 33.

# G Tribunal Gonstitucional el Perti, Sala Primera, Sentencia del % de

septiembre de 2010, Exp. N.% 2317-2010-AATC, parr. 34.
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a cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos o 1i-
bertades de las personas. Considera que las exigencias
derivadas del principio de igualdad y no discriminacién
deberan ser aplicadas con especial intensidad, lo cual im-
plica que el juez constitucional debe realizar un escrutinio
estricto desde el punto de vista de la garantia de igual-
dad.” Esto requiere determinar, en primer lugar, si la fi-
nalidad de la medida es compatible con la Constitucién;
en segundo lugar, si la distincién constituye una medida
racionalmente adecuada para la consecucién de dicha fi-
nalidad, es decir si existe una objetiva relacién medios-
fines entre la medida y el fin; en tercer lugar, si medida
es necesaria, para lo cual no basta que la restriccién sea
en términos amplios Gtil para la obtencién de ese fin, sino
que el juez constitucional debe asegurarse de que el fin no
se pueda alcanzar razonablemente por otros medios me-
nos restrictivos de derechos fundamentales; y en cuarto
lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporciona-
fidad, segin el cual no se puede tratar de alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente
desproporcional.t

1. DISCRIMINACION DE PAREJAS HOMOSEXUALES ¥ LOS DERECHOS
DE L.AS NINAS ¥ LOS NINOS

LY. Constatacién de la relevancia de la orientacién sexual
en la diferenciacién de trato

Siguiendo lo establecido en el Caso E.B. Vs. Francia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Intera-

" Cfr Supremna Corte de la Justicia de la Nacién de México, Amparo en Re-
visidn, 7/2009, 15 de marzo de 2011, considerado cuarto, pig. 18

% Cfr, entre otras decisiones, Suprema Corte de la Justicia de la Nacion de
México, Amparo en Revisién 96/2009, 13 de marzo de 2011, consideradeo novero,
Pdg. 73; Amparo en Revisin, 7/2009, 15 de marzo de 201 1, considerado euarto,
pig. 17, Amparo en Revision 173/2008, 30 de abiil de 2008, pégs. 36-37; Tesis:
la. LXVI/2008, Registro No. 169209, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, 9. Epoca, Tomo XXVIII, Jjulic de 2008, pag. 462; Tesis: la/]. 55/2006,
Registro No. 174247, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9. Epoca,
Tome XXIV, Septiembre de 2006, pdg. 75.
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mericana resaltd que, para comprobar que una diferencia-
cién de trato ha sido utlizada en una decisién particular,
no es necesario que la totalidad de dicha decisién esté ba-
sada “fundamental y Gnicamente” en Ja 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 de-
terminada decisién.” En consecuencia, la Corte tuvo en
cuenta que las decisiones asumidas por la Corte Suprema
y una decisién de tuicién provisoria habian otorgado rele-
vancia significativa a diversos argumentos en torno a la
orientacién sexual de la sefiora Atala. Verificado este he-
cho relacionado con la diferencia de trato basada en la
orientacién sexual, la Corte analizé si dicha diferencia de
trato constituyé discriminacién, teniendo en cuenta la jus-
tificacién que hizo el Estado para efectuarla, es deciy, Ia
alegada proteccién del interés superior del nifio y los pre-
suntos daflos que las nifias habrian sufrido como conse-
cuencia de la orientacién sexual de la madre.® El Tribunal
concluyé que no se cumplia con el requisito de idoneidad
de la medida para alcanzar el fin que se pretende con la
diferencia de trato, aspecto que se analiza en los segmen-
tos que siguen a continuacién.

57 Cfr Qorte IDH. Caso Atala, pérr. 94, citando T.E.D.H., Case E.B. V5. Francia,
(No. 43546/02), Sentencia de 22 de enero de 2008, parrs. 88 y 88 (“nowwithstand-
ing the precautions taken by the Nancy Administrative Court of Appeal, and sub-
sequently by the Conseil d’Etat, to justify taking account of the applicant’s {life-
style[ “}, the inescapable conclusion is that her sexual orientation was consistently
at the centre of deliberations in her regard and omnipresent at every stage of the
administrative and judicial proceedings. Tle Court considers that the reference to
the applicant’s homosexuality was, If not explicit, at least implicit. The influence
of the applicant’s avowed homosexuality on the assessment of her application has
heen established and, having regard to the foregoing, was a decisive factor leading
to the decision to refuse her authorisation to adopt”).

5% Cabe resaltar que la Corte reiterd que no desempeiia funciones de tribunal
de “cuarta instancia”, de tal fornma que no le corresponda determinar si la madre
o el padre de as tres nifias ofrecian un mejor hogar para las mismas ni valorar
prueba con ese fin especifico, pues ello se encontraba fuera del objeto del caso,
cuyo propésito era definir si las autoridades judiciales habfan afectado o no obli-
gaciones estipuladas en la Convencién. Asimisme, y en razén del cardcter subsi-
diario de! Sistema Interamericano, la Corte declard que no era competente para
resolver respecto a fa custodia de las tres nifias M., 'y R, por cuanto esto &s ma-
teria del derecho interno chileno. Cf Corte IDH. Caso Atale, parrs. 63 y 66,
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L2, El interés superior de los nifios y las nifias

Segln la Gorte Interamericana, los nifios y las nifias
son titulares de todos los derechos consagrados en la Con-
vencion Americana, ademas de contar con las medidas es-
peciales de proteccién contempladas en el articulo 19 de

" la Gonvencidon,® las cuales deben ser definidas segtn las

circunstancias particulares de cada caso concreto.” Cuando
este articulo fue elaborado existia la preocupacién por ase-
gurar al nifio la debida proteccién, mediante mecanismos
.estatales orientados al efecto. Hoy en dia debe darse una
interpretacion dindmica de este precepto que responda a
las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y
atienda a las necesidades del nifio como verdadero sujeto
de derecho y no sélo como objeto de proteccién.” El Tri-
bunal ha destacado la existencia de un “muy comprensivo
corpus turis de derecho internacional de proteccién de los
derechos de los nifios” (del cual forman parte Ia Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Ameri-
cana), que debe ser utilizado como fuente de derecho por
el Tribunal para establecer “el contenido y los alcances” de
las obligaciones que ha asumido el Estado a través del ar-
ticulo 19 de la Convencién Americana, en particular al
precisar las “medidas de proteccién” a las que se hace re-
ferencia en el mencionado precepto.”™

I1L.3. Derecho a la no discriminacion y el interés superior del nivio

Respecto a la proteccién del interés superior del nifio
en decisiones administrativas o judiciales sobre la custodia

% Dicho articulo establece que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”,

™ Corte ID¥. Caso Gelman V5. Urugnay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011 Serie C No. 221, pdrr. 121,

# Corte IDH. Condicién Juridica y Devechos Humanes del Nifio. Opinién Con-
sultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, pérr. 28.

* Corte IDH. Caso de los “Nifios de-la Calle” (Villagrdn Morales y atros) Vs. Gua-
temale, Fordo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 68, parr. 194,y
Condicidn Juridica y Dervechos Humanos del Nifie. Opinion Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, parr. 24.
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de menores de edad, la Corte sefialé que una “determina-
cion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garanj.
zar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es
adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el
interés superior del nifio”, considerando no admisibles las
“consideraciones basadas en estereotipos por la orienta-
cién sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos,
conductas o caracteristicas poseidas por las personas ho-
mosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan
tener en las niftas y los niftos”.” La Corte resalté que “las
nifias y los nifios no pueden ser discriminados en razén de
sus propias condiciones y dicha prohibicién se extiende,

ademds, a las condiciones de sus padres o familiares, como

en el presente caso a la orientactén sexual de la madre”.™
A tal conclusién ya habia llegado el Comité de los Dere-
chos del Nifio cuando considerd que los nifios y las nifias
pueden sufrir las consecuencias de la discriminacién de la
cual son objeto sus padres, por ejemplo si han nacido fue-
ra del matrimonio o en otras circunstancias que no se ajus-
tan a los valores tradicionales.”

1.4, El riesgo de discriminacion social de nifios y nifias de parejas
homosexuales

Trente a criticas de que el interés superior del nifio
puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la
sociedad, varios tribunales nacionales han sefialado sus
reservas por motivos facticos y juridicos frente a este ar-
gumento, resaltando que datos empiricos no sustentan
esta conclusién, y, lo que resulta ser de mas tra.scend‘en-
cia, que un posible estigma social debido a la orientacién

7 Corte IDH. Caso Atala, pérr. 111; sobre el concepto de estereotipos, mutatis
mutandi, ofi Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algedonere”) Vs. Méxice. Ex-
cepeitn Preliminar, Fendo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Serie C No. 205, parr. 401.

" Corte IDH. Caso Atela, pary. 151, .

" Cfr Comité tle los Derechos del Nifio, Observacién General No. 7. Reali-
zacion de los derechos del nifio en [a primera infancia, CRC/C/GC/T, 30 de sep-
tiembre de 2005, pdrr. 12,
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sexual de los progenitores no puede considerarse un
“dafio” valido a los efectos de la determinacién del inte-
rés superior del nifio.” En el sistema europeo, en un caso
sobre discriminacién por orientacién religiosa en el con-
texto de una decisién judicial sobre la custodia de meno-
res de edad, la Corte Europea de Derechos Humanos re-

chaz6é de manera implicita el argumento de un tribunal

nacional que sostuve que el interés superior de dos me-
nores de edad podria verse afectado por el riesgo de una
estigmatizacién social por las creencias de la madre, perte-
neciente al grupo religioso de los Testigos de Jehova.”
Por su parte, la Corte Interamericana, retomando el ar-
gumento de tribunales nacionales y la Corte Europea, con-
siderd que:

no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad
de discriminacién social, probada o no, a la que se podrian
enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre
o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden
ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la na-

cionalidad o la orientacién sexual de una persona, los Esta-
™ Cfi: Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de América, Pabmore v.
Sidott, 466 US 429, 433 (25 de abril de 1984), anulando la decisién de un tribunal
de otorgarle la custodia de un menor al padre por considerar que la nueva rela-
cién de la padre con su nueva pareja de otra raza implicaria un sufrimiento para
el nifto por la estigmatizacién social de la relacién de la madre que con su decisién
supuestamente habfa antepuesto su intereses personales a los del nifio; of: tambidn
Bezio v. Patenaude, 410 N.E.2d 1207, 1216 (1980}, Corte Superior de Pennsylvania,
Ine re custody of Temos, 304 Pa. Super. 82, 99, 100 (1982), citando Commonwealth ex
rel. Myers v. Myers, 468 Pa. 134, 360 A.2d 587 (1976); Commonwealth ex rel. Lu-
cas v. Kreischer, 450 Pa. 3532, 299 A.2d 243 (1973); In re Davis, 288 Pa. Super. 453,
432 A.2d 600 {1981); Mulligan v. Davison, 244 Pa. Super. 255, 367 A.2d 209
{1976); Corte Suprema de Alaska, SN.E v. R.LB., 699 P2d 875, 879 (1985) (EE.
UU.}; Corte de Apelaciones de Ohio, Conkel v Conkel, 31 Ohio App $d 169 {24 de
febrero de 1987); Corte Superior de Pennsylvania, Blew v. Vena, 617 A.2d 31, 35-
38 (1992) (EE. UU); Corte de Apelaciones de Ohio, Inscoe v. Fnscoe, 121 Ohio
App 3d 396, 415 (16 de junio de 1997); Bubis u Jones, 2000 O.]. No 1510, §§ 18,
19 (Ont. §.C.1) (Canada}.

" Cfe TED.H., Caso Hoffmann Vs, Austria, (No. 12875/87), Sentencia de 23
de junio de 1993, pdrss. 15, 33-36. La Corte Suprema de Austria habfz argumen-
tado que la orientacién religiosa de la madre convirtiria a las hijas menores en
marginados sociales {“It has also been established that if the children are educated
accordingto the religious teaching of the Jehoval's Witnesses, they will become
social outeasts. n the initial decision as to which of the spouses is to have the right
to provide cave and upbringing, these circumstances cannet be ignored™)
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dos no pueden utilizar esto como justificatién para perpe-

tuar tratos discriminatorios.”

[IL.5. Es inaceptable argumentar que el desarrollo de una opeidn -
sexual implica privilegiar el interés de una madre
por el de sus hijas

La sentencia de la Corte Suprema habia sefialado que .
la sefiora Atala habia privilegiado sus intereses por encima -
de los de sus Dhijas. Al respecto, la Corte Interamericana .
indicé que el alcance del derecho a la no discriminacién. -
por orientacién sexual no se limita a la condicién de ser: =

homosexual, en sf misma, sino que incluye su expresioén y

las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las .
personas. La Corte precisé que el dmbito de proteccién del 7.

devecho a la vida privada ha sido interpretado en términos
amplios por los tribunales internacionales de derechos hu- -
manos, al sefialar que éste va mas alla del derecho a la

privacidad.

En este sentido, la orientacién sexual de una persona - .-
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

senticdo a su existencia, conforme a sus propias opciones y

convicciones. £n este punto la Corte Interamericana cité
la jurisprudencia de la Suprema Corte de México, que ha
establecido una conexién directa entre el principio de dig-
nidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.”
Este es un aporte fundamental respecto a la jurisprudencia
interamericana respecto a autonomia personal.

El Tribunal considerd que dentro de la prohibicién de
discriminacién por orientacién sexual se deben incluig
como derechos protegidos, las conductas en el ejercicio de
fa homosexualidad y que la orientacion sexual es un com-
ponente esencial de identidad de la persona. En conse-

8 Corte 1DH. Case Atale, pary 93,

™ ¢fi Corte TDH. Caso Atala, pdre. 137, citando Suprema-Corte de Justicia de
la Nacidn de México, Accion de inconstitneionalidad AL 2/2010, 16 de agosto
de 2010, pdrrs, 268 y 204,
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cuencia, la Corte consideré que exigirle a la madre que
condicionara sus opciones de vida implica utilizar una concep-
cién “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como
madres, segln la cual se espera socialmente que las muje-
res lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus
hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privile-
giar Ia crianza de los nifios y nifias renunciando a un as-
pecto esencial de su identidad.®

HI.6. El presunto riesgo de sufrir una confusion de roles sexuales
de mifios viviendo con parejas homosexuales

Ante el argumento de la Corte Suprema de Justicia,
que el interés superior de las nifias podria verse afectacién
de su desarrollo sexual, la Corte fue enfitica en sefialar
que:

[tIratdindose de Ia prohibicién de discriminacién por orien-
tacién sexual, la eventual restriccién de un derecho exige
una fundamentacién rigurosa y de mucho peso,* invirtién-
dose, ademas, la carga de la prueba, lo que significa que
corresponde a la autoridad demostrar que su decisidon no
tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio.® Esto es
especialmente relevante en un caso como el presente, te-
niendo en cuenta que la determinacién de un dafio debe
sustentarse en evidencia técnica y en dictdmenes de expertos
e investigadores en aras de establecer conclusiones que no
resulten en decisiones discriminatorias.®

% Cfe Corte IDH. Caso Atala, parr. 140.

3O TEDH., Case Karner Vs, Austria, {(No. 40016/98), Sentencia de 24 de
Jjulio de 2003, Final, 24 de octubre de 2003, parr. 37, y TE.D.H., Caso Kozak Vs,
Polonda, (No. 13102/02), Sentencia de 2 de marzo de 2010, Final, 2 de junio de
2610, P:’\rr. 92, N

% Cfr TED.H, Caso EB. V5. Francia, {No. 48546/02), Sentencia de 22 de
enero de 2008, pdrr. 74; Cese D.H. 3 ofros Vs. Repdblica Checa, (No. 57325/00),
Sentencia de 13 de noviembre de 2007, pare 177; Caso Orsus y otros Vs. Croacia,
{No. 15766/03), Sentencia de 16 de marzo de 2010, parr. 150; Case Andrejeva Vs,
Letonia, (No. 35707/00}, Sentencia de 18 de febrevo de 2009, pdrr. 84; Caso Serife
Vigit Vs. Turguia, (No. 3976/05), Sentencia de 2 de noviembre de 2010, pdrr. 71, y
Caso Mudioz Digx Vs. Espafia, (No. 49181/07), Sentencia de 8 de marzo de 2010,
parr. 50,

" Cfe Corte TDH. Caso Atala, parr. 124
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La Corte tuvo en cuenta® diversos estudios cientificog

en este tema para llegar a conclusiones como las siguientes”
(hemos agregado otros estudios no mencionados por la
Corte pero que arriban a conclusiones similares): Los re.
sultados de numerosos estudios cientificos han mostrade = F

que (1) las habilidades y capacidades de padres homosexua-
les son comparables con las de padres heterosexuales s
que (ii) el desarrollo psicolégico y el bienestar emocional

¥ Cfr: Corte IDH. Caso Atala, pirr. 128,

B Cfr, inter alia, John Tomy y Ruth MoNar, Public Infernational Law and the

Regulation of Private Spaces: Does the Convention on the Rights of the Child Impase an
Obligation on States to Allow Gay and Leshian Couples to Adopi? 23 Int'i ], L. Pol. &
Fam. 110, 115 (2009); Shreya Avrev, Continuing lo Meet the Parents, Through the In-

ternational Law Route, 12 ].1. & Soc. Challenges 1, 4 (2010) {citando a David L. -

Cramers y Nancy D. PoLiory, Family Law and Gay and Lesbian Fawily Issues in.the
Tiwentieth Century, 35 Fam. 1..QQ. 528, 539 (1999); Rachel H. Farref ol., FParenting and
Child Development in. Adoptive Families: Does Parental Sexuoel Orientation Matter?, 14
Applied Developmental Sci. 3, 174-75 (2010). Henny M. W. Bos et al., Experignce
of Parenthood, Couple Relationship, Social Support, and Child-Rearing Goals in Planmed
Lesbian Mother Families, 45 |, of Child Psychol. & Psychiatry 755, 759 (2004}, Carlos
A. Bawt, The Morality of Gay Rights: An Exploration in Political Philosophy 158; Char-

lotte }. Parrerson y Jennifer L. WainricuT, ddolescents with Same-Sex Farents: Find-

ings from the National Longitudinel Study of Adoleseent Health, en Lesbian and Gay
Adoption: A New American Reality (Brodzinsky et al., eds., Oxford Univ. Press 2007),;
Courtney G. Josuw, Travel Insurance: Prolecting Lésbion and Gay Parent Families
Across State Lines, 4 Harv. L. & Pol’ Rev. 81, 46 (2010, Jerry J. Bicner y R, Brooks
Jacobsen, Adult Responses to Child Behavior and Attitudes Toward Fathering: Gay end
Nongay Fathers, 23 |. of Homosexuality 99, 101-02, 109 (1992); William Meizan y
Jonathan Ravcn, Gay Marriage, Same-Sex Parenting, and America’s Children, 15 The
Future of Children J. 97, 102, 105 (2005);, Couriney G. Josliny, Travel Insurance:
Protecting Lesbian and Gay Parent Families Across State Lines, 4 Harv. L. & Pol' Rev. 31,
46 {2010}; Charlotie J. Patterson, Lesbian and Gay Parents and Their Children: A So-
cial Science Perspective, en Contemporary Ferspectives on Lesbian, Gay, and Bisexual
Identities: The Nebraska Symposium on Motivation (Springer 2009} Susan L. Pollet;
Breaking Up is Hardfer] to Do, 83 N.Y. State Bar J. 10, 12 (201 1) {citando a Monica
K. Mucekn y Brian H. Borensve, Determining the Rights and Responsibilities of Les-
bian Forents, Monitor on Psychol., nov. de 2005, 85, disponible en http /www.apa.
org/monitor/nov03/jn.aspx); David K. FLaks, et al., Lesbians Choosing Motherfiood: A
Comparative Study of Lesbian and Heterosexwal Pavents and Their Children, 31 Dev. Psy-
chology 105 (1995); Elien C. Prrjix & Committee on Psychosocial Aspects of
Child and Family Health, Technical Report: Coparent or Second-Favent Adoption by
Same-Sex Farents, 169 Fediatrics 341, 342 (2002); Kim Berovax, Gay Men Who Be-
come Fathers via Swrrogacy The Transition fo Paventhood, ], of GLBT Fam. Swudies
111, 114 (2010); Cheryl A. Panrks, Lestian Parenthood: A Review of the Literature, 68
Am. J. Orthopsychiatey 376 (1998); Susan GoLoveok ef al., Chefdren with Lesbian
Parents: A Community Study, 39 Developmental Psychol. 20 (20603); James G: Pawst-
ski et al., The Effects of Marriage, Civil Union, and Demestic Pavtnership Laws on the
Heglth and Well-Being of Childrer, 118 Pediatrics 349, 359 (2008).
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de los nifios de padres gays o madres lesbianas son com-
parablesalos delos niflos criados por padres heterosexuales;®
(iii} la orientacién sexual no afecta la capacidad de desa-
rrollar vinculos afectivos de los nifios con sus padres;*” (iv)

0 Cfz APA Gouncil of Representatives, Am. Psychol. Assoc, Poficy Statement on

Sexual Orientation, Pavents, & Children (2004), disponible en htep:/fwww.apa.orglplf
lgbc/policy/parents. html; Nanette Garrirert. y Henny Bos, U.S. National Longitudi-
nal Lesbian Family Study: Psychological Adjustment of 17-Year-Old Adolescents, 126 Pe-
diatrics 1, 8 (2010); Fiona Tasker, Lesbion Mothers, Gay Fathers, and Their Children:
A Review, 26 J. Developmental & Behav. Pediatrics 224 (2003); Beth Perry of af,,
Children's Play Narratives: What They Tell Us About Lesbian-Mother Families, 74 Am. I
Orthopsychiatry 467 (2004); Jeanifer Wannictrr, ef al., Psychosocial Adjustment,
School Ouicomes, and Romantic Relationships of Adolescents with Same-Sex Parents, 75
Chilil Dev. 1886 (2004); Katrien VasrraussiN ef al., What Does It Mean for Youngsters
to Grow Up in a Lesbian Family velated by Means of Donor Insemination?, 20 §. Reprod.
& Infant Psychol. 237, 249-50 (2002); Norman ANDgRsSEN ef al., Outcomes for Chil-
dren with Lesbian or Gay Pavents: A Review of Studies from 1978 to 2000, 43 Scandina-
vian J. Psychel. 335 (2002); Charlotte J. Parverson, Family Relationships of Lesbians
and Gay Men, 62 J. Marriage & Farn. 1052 (2000); Raymond Cuian ef ol., Psychoso-
cial Adjustment Among Children Conceived vie Donor Insemination by Leshian and Hete-
rosexual Mothers, 69 Child Dev. 443(1998); Joseph R. Prict, Bottoms HI: Visitation
Restrictions and Sexual Orientation, 5 Wm. & Mary Bill Rts, ]. 643, 648 (1997); Patri-
cia J. Fark, The Gap Belween Prychosocial Assumptions and Empirical Research in Les-
bian-Mother Child Custody Cuses, en Redefining Families: Fmplications for Children’s De-
velopment 131, 151-52 (A.E. GorTriED y AW, GOTTFRIED, eds. 1694); Shelley Casey,
Homaosexual Parents and Conadian Child Custody Law, 32 Fam. & Conciliation Gourts
Rev. 879, 586 (1994); Susan Gorombox ef al., Children in Lesbion and Single-Pavent
Households: Psychosexual and Psychiatric Appraisal, 24 J. Child Psychol, & Psychiatry
551, 570-71 (1983); Rachel H. Farg, e al., Parenting and Child Development in Adop-
tive Pamilies: Does Pavental Sexual Orientation Matter?, 14 Applied Developmental
Sci. 8, 174-75 {2010); Jennifer Warnwiciir y Charlotte J. Parrerson, Delinguency,
Vectimization, and Substance Use Among Adolescents with Female Same-Sex Favents, 20 .
Famn. Psychol. 526 (2006}, Charlotte J. Parversow, Children of Lesbian and Gay Pa-
rents, 63 Child Dev. 1025, 1033 (1992); Susan GoLomuok y Shirlene Bancer, Chil-
dren Raised in Mother-Headed Families from Infancy: A Follow-Up of Children of Lesbian
and Single Heterosexual Mollers, at Early Adulthood, 25 Hum. Reprod. 1, 135-56
(2010); Charlotte J. Patterson, Children of Lesbian and Gay Perents, 15 Current Di-
rections in Psychol. Sci. 241 (2006); Judith Svacey y Timothy J. BieLarz, {FHow) Does
the Sexual Orientation of Farenis Matter?, 66 Am. Soc. Rev. 159, 174,176 (2001}
Bridget Fitzgerald, Children of Lestian and Gay Pavents: A Review of the Literature, 29
Marriage & Fam. R, 57, 65 (1999).

37 Véase john BowLsy, Attachment 177, 265-68 (24 ed, 1982} Melvin Konneg,
Clildlood 84-87 (1991); Beverly James, Handbook for Treatument of Attachment-Trauma
Problems in Children 2 (1994); Mary D. Awswortn, ef al., Palterns of Attachment: A
FPsychological Study of the Strange Situation 20-21 {1978); Joan B. Keuwy y Michael E.
Lawe, Using Child Development Research to Make Appropniate Gustody and Access Deci-
sions for Young Childven, 38 Fam. & Conciliation Courts Review 298 (2000); Daniel
Swecer, The Developing Mind, How Relationshipis and the Brain Interact lo Shape Who
e Ave 84-87 (1999); W. Andrew Covutns y L. Alan Sroure, Capacity for Intimate Re-
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la orientacion sexual de los padres no afecta el desarro)jg
de los nifios en materia de género respecto a su sentido de -
si mismos como hombres o mujeres, su comportamienty
de rol de género, y su orientacién sexual;® (v} los nifios de o
padres homosexuales no son més afectados por el estigmy -

que otros nifos.®

lationships: A Developmentol Construction, in The Develofment of Romantic Rela!imzsh-i‘} D
in Adolescence 125-28 (Wyndol Furman, et af., eds,, 1999); Edward L. Scuog, ef al;, L

Fomily Pediatrics: Report of the Task Force on the Family, 111, Pediatrics, 1541, 1550

(2003); Anne Brewarys, of al, Denor Insewination: Child Development and Fanmily '
Functioning in Lesbian Mother Families, 12 Hum. Reprod. 1349, 1354 (1997); s -
sanne BENNETT, Is There a Primary Mom? Parental Pevceptions of Attachment Bond .- L
evarchies Within Lesbian Adoptive Families, 20 Child & Adalescent Social Work J. 3, “{
166-68 (junio de 2003); Barbara M. McCanbLism, Against All Odds: Leshian Mather -+
Family Dynamics, en Gay and Lesbien Parents 30-31 (Frederick W. Bozger, ed,; :
1987y D'Arcy L. Reinhard, Recognition of Non-Biological, Non-Adoptive Parents in 4.~
hansas, Florida, Mississippi, and Utah: A De Facto Pavent Doclring to Protect the Best In. S

terests of the Child, 13 §. Gender Race & Just. 441 (2010). ‘

¥ G Susan GoLomnok et al., Children in Lesbian and Single-Parent Households:
Psychosexual and Psychiatric Appraisal, 24 ] Child Psychol. & Psychiawry 551, 369, 7
{1983); Anne Brewaeys, of al., Donor Insemination: Child Developrment and Pamily Funes 27
tivrting in Lesbian Mother Families, 12 Humn. Reprod. 1549 (1997); Rachel H. Farr ot g5
al., Paventing and Child Developnnent in Adoptive Families: Does Parental Sexual Orientg.- .}
tion Matter?, 14 Applied Developmental Sci. 3, 175 (2010}, Ellen C. Perriv & Comi.

mittee on Psychosocial Aspects of Child.and Family Health, Technical Repore: Copar.

ent or Second-Farent Adoption by Same-Sex Parents, 109 Pediatrics 341, 342 (2002); -
Charlotte J. Prrvirsox, Children of Lesbian and Gay Pavents: Peychology, Law, and Policy,

64 Am. Psychologist 727, 781 (2009); Wartwicerr ef al., Bsychoseeial Adfiestment, School
Qutcomes, und Romantic Relationships of Advlescents with Same-Sex Parends, 75 Child Dev.
1886, 1887 (2004); Nanette GARTRELL, ef al., Adolescents of the U.S. National Longitudi.
nal Lesbion Family Study: Sexual Orientation, Sexual Behavior, and Sexual Risk Exposure,
Archives of Sexual Behavior (2010); Donald H. Svoxe, The Moral Dilemma: Child
Custody When One Parent Is Homosexual or Lesbion—dAn Empirical Study, 23 Suffolk UL
L. Rev. 711, 724 (1939); Katja M. Ecrincer-Swainston, Fox v Fox: Redefining the Best
Intevest of the Child Standard for Lesbian Mothers and Their Faumilies, 32 Tulsa L. ]. 57, 67
(1996); Sheliey Casey, Homosexual Parents and Conadian Child Custody Law, 32 Farn. &
Conciliation Courts Rev. 379, 386 (1994); Sandra PorLack, Leshian Methers: A Leshi-
an~Foininis! Ferspective on Research, in Politics of the Heart: A Lesbian Parenting An-
.tho!og)y, en 320 (Sandra PouLack y Jeanne Vauchy, eds., 1987),

& Cfi: Kelly A, Causey v Candan Duran-Avoivrue, Tendency to Stigmatize Les-
bian Mothers in Custody Cases, 28 J. Divorce & Remarriage 171, 173 (1998); Susan
GoLompox, ef al., Childwen in Lesbian and Single-Forent Households: Psychosexuel and
Psychiatric Appraisel, 24 J. Child Psychol. & Psychiatry 551, 567 (1983), Megan
Fuwcnier, et al., Contect with Grandparents Among Children Coneetved via Donor In-
semination by Lesbion and Hetevosexual Mothers, 2 Parenting: Sci. & Prac. 61, 67-71
(2002), Katrien VanFraUsSEN et al., What Does It Mean for Youngsters to Grow Upina
Lesbian Family Created by Means of Donor Insemination?, 20 }. Reprod. & Infant Psy-
chol. 237 y Jennifer L. Warvwicaer y Charlotee J. Parrerson, Peer Relations Among
Adolescents with Female Same-Sex Parents, 44 Developmental Psychol. 117 (2008);
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IV. DERECHO A LA NO DISGRIMINAGION Y LL ROL
DEL USO DE ESTEREOTINOS

En su sentencia, la Corte Interamericana resalté de
marnera reiterada que era inadmisible que las autoridades
judiciales recurran al uso de estereotipos respecto a perso-
nas homosexuales. Por ejemplo, sefialé en el contexto de
fa capacidad de parejas homosexuales de ejercer la custo-
dia y la determinacién del interés superior del nifio que:

[ulna determinacién a partir de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de
poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del
nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de pro-
teger el interés superior del nifio.”

En cuanto al concepto de familia, la Corte rechazé “la
supuesta necesidad de las nifias de crecer en una ‘familia
estructurada normalmente y apreciada en su medio so-
cial’, y no en una ‘familia excepcional™,* considerando
que esto “refleja una percepcién limitada y estereotipada
del concepto de familia que no tiene base en la Conven-
cion al no existir un modelo especifico de familia (la ‘fa-
milia tradicional’)”.® : ‘

El concepto de estereotipos habia sido introducido an-
teriormente por la Corte en su jurisprudencia en el Caso
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México, cuando se-
fiald que:

el uso de estereotipos de género se refiere a una pre-concep-
¢ion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son
o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectiva-
mente. [...] [Estos se asocian con] la subordinacién de la
mujer a practicas basadas en estereotipos de género social-

Fona MacCavruom y Susan GowoMeok, Children Raised in Fatherless Families from In-
Janey: A Follow-Up of Children of Lesbian and Single Heterosexual Mothers at Early Ado-
lescence, 43 J. Child Psychol. & Psychiatry, 1407, 1416 {2004); Henny M. W Bos y
Frank Baven, Children in Planned Lesbian Faniilies: Stigmatisation, Psychological Adjust-
ment and Protective Factors, 10 Culture, Heaith & Sexuality, 3, 230-31 (2008).

% Corte IDH. Caso Atala, pérr. 145,

Y Corte IDH. Casa Atala, pérr. 1435

% Corte IDH. Caso Atala, parr. 145
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mente dominantes y socialmente persistentes, condicicneg.
que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, impliciy-
o explicitamente, en politicas y pricticas, particularmente ey,
el razonamiento y el lenguaje de las autoridades estatales

En el caso de los estereotipos compuestos,” la cond;
cién de género adquiere interseccién con otros rasgos d

la personalidad, como la orientacién sexual, lo cual agra. ;
va la situacién de vulnerabilidad y el riesgo de discrimi. -

nacion de las mujeres homosexuales.” Los estereotipos - .|
sexuales, relacionados con el género, €l rol sexual y la o f
orientacion sexual, suelen demarcar las formas aceptables

de sexualidad masculina y feminina a través de la estig-
matizacion de las relaciones léshicas prohibiendo de Jure o
de facto, mediante actos legislativos, administrativos o Ju-
diciales, la formacién de familia entre lesbianas, por no
ajustarse al estereotipo sobre roles sexuales que se refiere

a las madres como mujeres heterosexuales que cumplen’ -
roles familiares diferenciados por el género, y segtn el -
cual las mujeres leshianas no pueden ser buenas madres, %/ 1.
Ante el riesgo de incurrir en estereotipos, el Estado debe’: -
tomar todas las medidas necesarias a fin evitar el trato’
prejuicioso basado en la orientacién sexual en todo pro-—

cedimiento judicial que determine los derechos para ase-
gurar que no se impugne el caracter de ninguna persona
en base a su orientacién sexual.¥” Deben adoptarse todas

™ Cfi: Gorte IDH. Caso Gonzdlex y otras ("Campo Algadonero”) Vs, México. Excep-
cign Preliminay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
Serie C No. 203, pérr. 401,

¥ Cfi Rebecea J. Cook, Simone Cusack, Estereotipos de Género, Perspectivas
Legales Transnacionales, Profamilia, 2010, pag. 36.

% Cfi Comité para fa Eliminacién de fa Discriminacién contra la Mujer, Re-
comendacion general No. 28 (2010}, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010,
pare 18 ("La discriminacién de la mujer por motivos de sexo y género estd unida
de manera indivisible a otros factores que afectan a fa mujer, como [...} la orienta-
cién sexual”™).

# (. Rebecea J. Coox, Simone Cusack, Estereotipos de Género, Perspectivas Le-
gales Transnacionales, Profamilia, 2010, pig. 36; ver lambién Deborah A, Wi,
Elisabeth L. Rosexriary, Douglas Nejane, Exposing Sex Stereotypes in Recent
Same-Sex Marriage Jurisprudence, 30 Harvard Journal of Law & Gender, 461-
" 505 (2007).

" Cfr el principio 8.2, A de los Principios sobre Ia aplicacién de la legisla-
cién internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la
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las medidas necesarias y razonables para proteger a las
personas contra procedimientos civiles que sean motiva-
dos enteramente o en parte por prejuicios acerca de la
orientacién sexual

El Caso Atala expone varias caracteristicas de la recu-
rrencia a estereotipos compuestos. Si bien la Corte Suprema
de Justicia no reproché la condicidén sexual de la sefiora
Atala en si misma, le negé su idoneidad para ejercer el rol
maternal y de vivir al mismo tiempo con su nueva pareja,
por el riesgo de posibles dafios para las hijas menores, el
riesgo de verse expuestas a la discriminacion por la socie-
dad, vy la supuesta umportancia de crecer en una familia
tradicional. De esta manera, condiciond las opciones de vida
de la sefiora Atala al exponerla ante la alternativa de ejer-
cer su papel maternal como soltera sin pareja, o de vivir
con una pareja del mismo sexo, pero sin sus hijas. La Corte
Suprema de Justicia atribuyd una relevancia predominante
y desfavorable a la convivencia de la sefiora Atala con una
mujer, mientras que las condiciones de convivencia hetero-
sexual del padre con su nueva pareja no fueron resaltadas
por la Corte Suprema en su razonamiento ni fueron obje-
to de ningln juicio. Ademds, considerd el ejercicio de los
derechos de la sefiora Atala a criar a sus hijas menores y a
vivir con una pareja del mismo sexo como un conflicto
irreconciliable de intereses personales, en el cual supuesta-
mente habfa “antepuesto sus propios intereses, postergando
fos de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia
con su pareja homosexual en el mismo hogar™.® De esta
manera, la Corte Suprema utilizé una concepcion estereo-
tipada sobre el rol social de las mujeres como madres. Este
lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Justicia reflej6
una percepcién limitada de los roles sexuales y de género
ejercidos por las mujeres en una sociedad democritica,
pluralista y moderna.

identidad de género (Principios de Yogyakarta). Disponible en: hupifwww.ons.
orgfdilfespforientacion_sexual_Principios_de_Yogyakarta_20606.pdl

" Gfi: el principio 8.2, B. de los Principios de Yogyakarta.

™ Corte IDH. Caso Atala, parr. 182
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V. PARE_{AS HOMOSEXUALES ¥ SU DERECHO A LA VIDA PRIVADA
Y FAMILIAR

En el Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido, la Corte Europea de SEE

Derechos Humanos reconocid que un transexual, su pareja

mujer y un nifio pueden configurar una familia, sefialando =
que “al decidir si una relacién puede considerarse como. -
‘vida familiar’, una serie de factores pueden ser relevantes, - -
incluyendo si la pareja vive junta, la duracién de su relacion .

y si se ha demostrado el compromiso mutuo al tener hijos
conjuntatnente o por otros medios”.*" Respecto a parejas

del mismo sexo, en el Caso Schalk y Kopf Vs. Austria, la Cor-

te Europea de Derechos Humanos establecié que “la no-
cién de ‘vida familiar’ abarca 2 una pareja del mismo sexo
que convive en una relacién estable de facto, tal como abar-
carfa a una pareja de diferente sexo en la misma situacién”, o
considerando “artificial mantener una posicién que sosten-
ga que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja
del mismo sexo no puede disfrutar de la ‘vida familiar’ en
los términos del articulo 8” del Convenio Furopeo. !

Frente a la consideracién de {a Corte Suprema de Justi-.

cia de Chile, que sefialé que se desconocié “el derecho pre-
ferente de las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia estructurada normalmente y aprecia-

" TEDH,, Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido, (No. 21830/93), Sentencia de 22 de

abril de 1997, parr. 36 (“When deciding whether a relationship can be said to
amount to *family life’, a rumber of factors may be relevant, incleding whether the
couple live together, the length of their relationship and whether they have dem-
onstrated their commitment to each otheér by having children together or by any
other means”). Cf: TE.D.H., Caso Marcks Vs. Bélgica, (No. 6833/74), Sentencia de
I3 de junio de 1979, parx. 31; Caso Keegan Vs, Irlanda, (No. 16969/90), Sentencia
de 26'de mayo de 1994, pérr. 44, y Case Kroon y otros Vs. Patses Bajos, (No. 18535/91),
Sentencia de 27 de octubre de 1994, pérr. 80. i ‘
) ' TED.H., Caso Schalk y Kopf Vs. Austria, (No. 30141/04), Sentencia de24 de
Junio de 2010, 22 de noviembre de 2010, pdrr. 94 {"a cohabiting same-sex couple
living in a stable de facto partership, falls within the notion of Family life’, just as
the refationship of a different-sex couple in the same sisuation would™) y Caso EB.
3 /.8 Vs. Austria, (No. 18984/02), Sentencia de 92 de julio de 2010. Final. 22 de
octubre de 2010, pirr 30,

W TED.H., Caso Schalh y Kopf Vs. Austria, (No. 30141/04), Sentencia de24d
de junio de 2010, 22 de noviembre de 2010, pdrr. 94, y Caso BB. 3 .3, V5. Austria,

(No. 18984/02}, Sentencia de 22 de julio de 2010, Final. 22 de octubre de 2030,

parr 30,
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da en el medio social, segtin el modelo tradicional que le es
propio”, la Corte Interamericana constaté que “en la Con-
vencién Americana no se encuentra determinado un con-
cepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo
un modelo “tradicional” de la misma. {...] [E]l concepto de
vida familiar no estd reducido Gnicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las par-
tes tienen vida en comtn por fuera del matrimonio.!'®
Considerando que la sefiora Atala habfa constituido
con su pareja v las tres hijas un nicleo familiar, sin perjui-

~cio de que las nifias compartfan al mismo tiempo otro en-

torno familiar con su padre, y la convivencia, el contacto
frecuente y la cercania personal y afectiva entre estas, la
Corte Interamericana considerd que el Estado habfa vul-
nerado los articulos 11.2 y 17.1, en relacién con el articulo
1.1 de la Convencién Americana en perjuicio de Karen
Atala Riffo y sus hijas.

VI, EL DEREGIHO A LA NO DISCRIMINAGION, LA PROTEGCION
DE LA VIDA PRIVADA Y LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL
EN LA INVESTIGAGION DISCIPLINARIA CONTRA LA SERORA ATALA

Ademds del proceso de tuicién en el que estuvo involu-
crada la sefiora Atala, el caso ante la Corte Interamericana
abarcé la problemétich detl derecho a la no discriminacién,
vida privada e imparcialidad judicial ante una investigacién
disciplinaria contra la sefiora Atala. Dicha investigacidn fue
ordenada por el Tribunal de Apelaciones de la ciudad de
Temuco con el fin de indagar, entre otros aspectos, sobre la
homosexualidad de la sefiora Atala ante la publicacién de
varias notas de prensa sobre el proceso judicial de custo-
dia." En el marco de la investigacién respecto a la orien-
tacion sexual de la sefiora Atala, el Tribunal de Apelaciones
realizé varias entrevistas con funcionarios y empleados del

93 Cfic Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, pdrrs. 69 y 70. Ver
asimismo: "LE.D.H., Caso Keegan Vs, Frlanda, (No. 16969/90), Sentencia de 26 de
mayo de 1994, parr 44, y Caso Kroon y otres V5. Paises Bajos, (No. 18535/21), Sen-
tencia de 27 de octubre de 1994, pérr. 30.

19% Cfr Corte IDH. Case Afala, pérrs. 210 ss.
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tribunal de Villarrica, asf como una visita al despacho de I
sefiora Atala para indagar sobre su orientacién sexual. % Ery
el informe que dio origen a la formulacién d}a cargos c.iish
ciplinarios el magistrado encargado de la Investigacién
disciplinaria concluyé que la “peculiar relacu"m_ afectiva” de
la sefiora Atala habia trascendido el 4mbito privado al apa-
recer las noticias de prensa sobre el proceso de custodia,
lo que segan el magistrado investigador “claljamente daﬁ[c’?}
la imagen tanto de la [sefiora] Atala como del Poder Judi-
cial” implicando “una gravedad que merece ser observada
por el [...] Tribunal de Apelaciones”. " La investigacién
disciplinaria terminé finalmente sin sancién formal. .

Ante esta situacién, la Corte Interamericana enfatizé
respecto al derecho a la no discriminacién que:

la alegada proteccién de la “imagen del poder Judicial” no
puede justificar una diferencia de trato basada en la orien-
tacién sexual. [...] La orientacién sexual o U ejercicio no
pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento
para llevar a cabo un proceso disciplinario, pues no existe
relacién alguna entre-el correcto desempefio de la labor pro-
fesional de la persona y su orientacién sexual.'%?

En segundo lugay, la Corte constaté que en el Inarco
de la investigacién disciplinaria se indagé en forma arbi-
traria sobre su orientacién sexual, lo cual constituyé una
interferencia al derecho a la vida privada de la sefiora Ata-
la, que se extendia a su ambito profesional, violando el
articulo 11.2 en relacién con el articulo 1.1 de la Conven-
cién Americana.’® En tercer lugar, la Corte analizé la com-
patibilidad de la investigacién disciplinaria con la Conven-
cién Americana a la luz del derecho a la garantia Judicial
de la realizacién de un proceso disciplinario por un Juez
imparcial. Aplicando conceptos desarrollados por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, establecid que la im-
parcialidad personal de un juez debe ser presumida, salvo

"% Cf: Corte IDH. Caso Alala, parr. 228.
108 Cf: Corte TDH. Caso Atalz, pérr. 214.
97 Ofr. Corte IDH. Caso Atala, pérr 221.
W8 Cfi: Corte IDH. Caso Atala, pérr. 230,
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prueba en contrario, y que es necesario analizar si existen
mtereses o motivaciones personales del Jjuez en un deter-
minado caso."” Para determinar la falta la imparcialidad
subjetiva, el Tribunal Kuropeo ha indicado que se debe
determinay, por ejemplo, si el juez ha manifestado hostili.
dad o si ha hecho que el caso sea asignado a €| por razones
personales.'® Ademis, el Tribunal Europeo ha sefalado
que la falta de imparcialidad subjetiva de un Juez puede
determinarse, segun las circunstancias concretas del caso,
con base en el comportamiento del Juez durante el proce-
dimiento, el contenido, los argumentos y el lenguaje utili-
zados en la decisién, o los motivos para llevar a cabo la
investigacién, que indiquen una falta de distancia profesio-
nal frente a la decisién. "

Ante el motivo de las averiguaciones, el lenguaje utili-
zado en el informe judicial sobre la sefiora Atala y €l con-
texto de la investigacién disciplinaria, Ia Corte concluyé
“que existian prejuicios y estereotipos que fueron manifes-
tados en el informe, que demostralyan que quienes realiza-
ron y aprobaron dicho informe no fueron objetivos respecto
a este punto™ " y que “dejaron plasmada su posicién per-
sonal respecto a la orientacién sexual de la sefiora Atala en
un dmbito disciplinario en el que no era aceptable ni legi-
timo un reproche juridico por este hecho”.l's

VII. EL INTFRES SUPFRIOR DE LAS NINAS
Y SU DERECHO A SER OIDAS

Ademds de encontrar una violacién del derecho a la
no discriminacién de la sefiora Atala ¥y sus tres hijas, la Cor-
te analizé el derecho de las menores de edad a ser oidas

" G Corte IDH. Caso Atala, pdre 285,

HO Ol CEDLH,, Gaso Kyprianow V5. Chipre, (No. T8797/01), Sentencia de 27
de enero de 2004, part. 119, Ver asimismo, TE.DH., Caso Bellivz V. Malla, (No.
46575/09), Sentencia de 21 de junio de 2011, Final, 28 de noviembre de 2011,
pare. 52 y Case De Cubber 15, Bélgica, (No. 91 86/80), Sentencia de 26 de octuine de
1996, Ipﬁrr. 265,

" Cf TE.DH., Caso Kyprianon Vs. Chipre, (No. T8797/01), G.C., Sentencia
de 15 de diciembre de 20085, parrs. 130 a 133,

12 o Corte IDHL Cruso Atala, péry. 237,

" Cfi: Gorte IDH. Caso Alala, pire. 257,
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durante el proceso judicial sobre la CL{stc():cglrigtl. I;r:) ii::}io
Hely rema de Justicia de Chile abia
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claraciones habfan expresado el interés de vivir con sy

madre, . -
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cién General No. 12 de 2009 del Comité para los Derechos
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el Comité ha indicado que el articulo 12 Sleda o vencin
sobre los Derechos del Nifio'? es, ademas e-‘m:;i erecho
de los nifios y las nifias, “uno de los cuau&) pt 1}1;1 1[2)1 s %1 -
nerales de la Convencién, junto con el ilrec 0 “0.; no
discriminacién, el derecho a la vnc;ia y el‘_ eﬁsall 1[0nif1 g 10
consideracién primordial del interés supet 1101 d fqb}ecejun-
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derecho en si mismo, sino que también debe .t]enei"zs;ne;; |
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derechos”."¢ Igualmente, ha resaltado la relacién Ien(tire e%
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afirmar que “no es posible una aplicacién correcta del
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ticulo 3, que consagra el interés supeﬂr;r d;:é mgzi s:nr;;) r;g :
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' s, 201 ss.
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i ¥ 2 (2000 Bl
118 Comité de ios Derechos del Nifio, Observacién General No. 12 (2009}

M H A e . 2.
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jeli : drr. T4,
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Con base en estas consideraciones, Ia Corte establecio
que:

[n]o basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tie-
NEn que tomarse en consideracién seriamente a partir de
que el niflo sea capaz de formarse un Juicio propio, lo que
requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas median-
te un examen caso por caso. Si el nifio ests en condicianes
de formarse un juicio propio de manera razonable e inde-
pendiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener

€n cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en
la resotucion de la cuestion. s

En consecuencia, ante Ia decisién de la Corte Suprema
de Justicia de Chile de limitar su analisis del supuesto
interés superior de las tres menores de edad de vivir con
¢l padre en una interpretacién discriminatoria de Jag nor-
mas sobre la custodia, sin justificar por gué se tomaba una
decisién en contra de la voluntad expresada por las nifias
durante el proceso de tuicién, la Corte encontrd una vio-
lacién del articulo 8.1 de la Convencién, en conjunto con
el articulo 19 del mismo instrumento, en perjuicio de la
nifias.!e

La importancia del derecho de las nifias a ser ofdas y
a participar en los procesos Judiciales de los cuales son
parte, fue también tomada en cuenta en el proceso ante Ia
Corte Interamericana. La Corte emitié una resolucién es-
pecifica sobre este tema ¢l 29 de noviembre de 2011. Allf
sefialé que en ninguna parte del expediente habfa una ma-
nifestacién precisa por parte de las nifias respecto a si es-
taban de acuerdo con la representacién que ejercia cual-

quicra de sus padres y de si deseaban ser consideradas
COMO presuntas victimas en el presente caso. La Corte in-
dico que, si bien existian dos escritos mediante los cuales
tanto el padre como la madre manifestaban que actuaban
€I representacion de las tres nifias ante este Tribunal, la
posicién de la madre y el padre no necesariamente repre-
sentaban los intereses de las nifias. Por ello, se ordend una

'*¥ Corte IDH. Caso Atala, pare 200,
"8 of: Corte IDH. Ciiso Abale, péry 208,
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diligencia en Chile dirigida a escuchar a las nifias. La Cor-
te tuvo en cuenta el principio de autonomia progresiva
segn el cual los nifios y nifas ejercen sus derechos de
manera progresiva a medida que desarrollan un mayor ni-
vel de autonomia personal.'*

VIII. CONGLUSIONKS

El Caso Atala constituye un hito en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Entre muy-
chos aspectos que podrian resaltarse sobre esta sentencia,
en este artfculo hemos destacado solo cuatro elementos. En
primer lugar, la Corte desarrolla una exhaustiva interpre-
tacion -evolutiva de la Convencién Americana para sefialar
que la clausula abierta recogida en la expresion “otra con-
dicién social” permite incluir la orientacién sexual como
una categoria prohibida de discriminacién. Al respecto,
precisamos la importancia de que la Corte haya resaltad_o
que la discriminacién historica y estructural que han sufri-
do los grupos LGTBI justifica que no pueda ser invocado
la inexistencia de un consenso o un margen de apreciacin
de los Estados respecto a diferencias de trato injustificadas
en relacién a grupos en situacion de vulnerabilidad. Resal-

'#* Durante dicha diligencia, el personal de la Secretaria estuvo acompafiado
por una psiquiatra. Antes de realizar la diligencia, la delegacién de ta Secretarta
de ta Corte sostuve una reunidn previa con dicha psiquiatra, la'cuai consistio en
un intercambio de ideas con el fin de garantizar que la inJormacion brindada fue-
ra accesible y apropiada para fas nifias, Teniendo en cuenta fos estindares inter-

nacionales sobre el derecho de las nifas y los niftos a ser ofdos, dos de las nitas |

fueron, en primer lugar, informadas de manera conjunta poy el })ersona% de‘ [kl
Secretara sobre su derecho a ser ofdas, los efeclos o consecuencias que podian
producis sus opiniones dentro el proceso contencioso en el presente caso, la po-

stcicn y los alegatos de las paites en ef presente caso, y se les consultd si querian.

continuar participando en la diligencia. Posteriormente, en lugar de desarroilar
un examen unilateral, se sostuvo una conversacion con cacla nina por separado,
con el objetivo de brindar un ambiente propicio y de confianza 2 las nifas. Dm'al'y-.
te la diligencia no estavieron presentes ningune de los pactres y ninguna de las
partes. Ademds, la diligencia realizada con las nifas fue privada en raztn del pe-
dido de confidencialidad de Ia identidad de las nifias que habfan realizado tanto
la Comisién como los represenlantes en el caso come por la necesidad de proteger
el interés superior de las nifias y su dereche a la intimidad. Ademds, las niffas so-
licitaron expresamente que se mantuviera absoluta reserva de Lodo o que mani-
festaran en la reunida. Cfr: Gorte IDH. Cuso Atela, pare. G9.
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tamos que ello es importante teniendo en cuenta el caric-
ter de jus cogens de Ia prohibicién de discriminacién y la
obligacién positiva de los Estados respecto a tomar medi-
das adecuadas y eficaces para erradicar todas las formas
existentes de discriminacién basadas en el articulo 1.1 de
la Convencién.

En segundo lugar, destacamos la importancia de que la
sentencia haya precisado que el andlisis de la justificacién
de diferencias de trato relacionadas con la orientacién
sexual debe ser particularmente estricto, lo cual implica,
entre otros elementos, un traslado de la carga de la prueba
hacia el Estado y la evaluacién de razones de suficiente
peso respecto a este tipo de diferenciaciones. En relacién
con este tema, analizamos ¢cémo, en el derecho internacio-
nal y comparado, en el caso de diferencias de trato basadas
en determinadas categorfas mencionadas en las cldusulas
de no discriminacién de los tratados internacionales de
derechos humanos, y relacionadas de manera directa con
la dignidad humana, la autonomfa personal y el libre de-
sarrollo de la personalidad, el escrutinio judicial respecto
a una diferencia de trato se torna mas estricto y exigente.
Ante una situacién de diferencia de trato basada en la
orientacién sexual, es el Estado el que tiene que probar
que la diferencia de trato no sélo se basa en un propésito
legitimo, sino que el objetivo que se persigue con la distin-
cion sea una necesidad social imperiosa. Ademads, no basta
que la medida sea idénea o exista una relacién légica de
causalidad entre la misma y el objetivo perseguido, sino
que debe ser estrictamente necesaria para lograr el fin, en
el sentido de que no haya otra alternativa menos lesiva e
igualmente eficaz. Finalmente, el requisito de proporcio-
nalidad en el sentido estricto requiere la existencia de un
balance de intereses entre el beneficio logrado por la me-
dida y la limitacién impuesta,

En tercer lugar, hemos analizado el valor del analisis
sobre estereotipos al momento de efectuar el test estricto
de igualdad, aspecto que permitié a la Corte Interamerica-
na reflejar la forma como las decisiones judiciales internas
que se analizaron reflejaban una percepcién limitada de los
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roles sexuales y de género ejercidos por las mujeres en una
sociedad democritica, pluralista y moderna. Es muy rele-
vante que la Corte haya sefialado que las decisiones que
pretendian la proteccidén del interés superior de las nihas
utilizaron una motivacién que no era adecuada para alcan-
zar dicho fin, en gran medida por el manejo de argumen-
tos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios.
Finalmente, en cuarto lugar, el Caso Atala ofrece argu-
mentos rigurosos en relacién con los derechos de las nifias
y los nifios, en particular, la forma como el derecho a ser
oido exige tener en cuenta la opinién de los y las menores
de edad y la carga argumentativa para la autoridad judicial
que opte por tomar una decisién en contra de dicha opi-
nién. Asimismo, el tribunal interamericano resait6 que las
nifias y los nifios no pueden ser discriminados en razén de
sus propias condiciones y dicha prohibicién se extiende,
ademds, a las condiciones de sus padres o familiares, como
en el presente caso a la orientacion sexual de la madre.

Esta conclusién es de la mayor importancia dado que visi- |

biliza que la discriminacién por orientacién sexual puede
ser, a su vez, una violacién del interés superior del nifio y
Ia nifia, :
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