
 N Ú M .  4 3  /  2 0 1 6174

REVISTA ESTUDIOS DE GÉNERO LA VENTANA, NÚM. 43, ENERO-JUNIO DE 2016, PP. 174-216, ISSN 1405-9436

A PROPÓSITO DEL CASOATALA RIFFO Y NIÑASVERSUS CHILE. UN HITO ENLA JURISPRUDENCIA DE LACORTE INTERAMERICANA DEDERECHOS HUMANOS
YENNESIT PALACIOS VALENCIA1

Resumen

Palabras clave: 

1 Universidad Autónoma Latinoamericana deMedellín. Medellín, Colombia. Correo electrónico:yennesit.palacios@gmail.com



Y E N N E S I T  P A L A C I O S  V A L E N C I A 175

Abstract

Keywords:

INTRODUCCIÓN



 N Ú M .  4 3  /  2 0 1 6176

Atala Riffo y niñas contra el Estado de Chile

so

2 Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile.Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 defebrero de 2012. Párr. 31.
3 El 22 de diciembre de 2008 la Asamblea Generalde las Naciones Unidas adoptó la �Declaraciónsobre derechos humanos, orientación sexual eidentidad de género�, reafirmando el �principio deno discriminación, que exige que los derechoshumanos se apliquen por igual a todos los sereshumanos, independientemente de su orientaciónsexual o identidad de género�. Asimismo, el 22 demarzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo deDerechos Humanos de Naciones Unidas, la�Declaración conjunta para poner alto a los actos deviolencia, y a las violaciones de derechos humanosdirigidas contra las personas por su orientaciónsexual e identidad de género�.
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 la ratio decidendi
sub examine

corpus iuris

SOBRE LOS HECHOS
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4 Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile,párr. 31.
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inter alias

5 Ibídem.

6 El señor López también arguyó que �habría quesumar todas las consecuencias que en el planobiológico implicaría para las menores [de edad] vivirjunto a una pareja lésbica, pues en efecto sólo en elplano de enfermedades, éstas por sus prácticassexuales estarían expuestas en forma permanente alsurgimiento de herpes y al sida. Cfr. Caso Atala Riffoy niñas versus Chile, párr. 31.
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7 Ibídem, párr. 32.

8 Ibídem, párr. 39.
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alterando con
ella la normalidad de la rutina familiar, privilegian-
do sus intereses y bienestar personal

argumentos, que en el contexto de
una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobran
gran importancia
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9 Cfr., el Código Orgánico de Tribunales, entradoen vigor el 9 de julio de 1943. Art. 194. �Los juecespueden perder su competencia para conocerdeterminados negocios por implicancia o porrecusación declaradas, en caso necesario, en virtudde causas legales�.

10 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile, párr. 44.

11 Ibídem.
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status quo
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TRATAMIENTO DEL CASO ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

de jure de facto13

12 Véase, párr. 57.

13 Ibídem, párr. 80. Véase también Corte IDH. OC-18/03, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos,de 17 de septiembre de 2003, párr. 103; CasoComunidad Indígena Xákmok Kásek, vs. Paraguay.Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de agosto24 de 2010, párr. 271.
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14 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile,párr. 80.

17 Cfr. Corte IDH. OC-18/03, párr. 104; CasoComunidad Indígena Xákmok Kásek, párr. 271.

15 Cfr. Caso Gangaram Panday vs. Surinam.Excepciones Preliminares. Serie C No. 12, Sentenciade 4 de diciembre de 1991. párr. 50.
16 Corte IDH. Caso Cantos s. Argentina. Sentenciade Fondo, del 28 de noviembre de 2002, párr. 59.Igualmente Cfr. Caso �La Última Tentación deCristo� (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Serie C No.73, Sentencia de 5 de febrero de 2001, párr. 87.
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heteronormatividad18

jus cogens  

18 Mejía Núñez, Gerardo, et al. Guía para la acciónpública contra la homofobia. Consejo Nacional paraPrevenir la Discriminación, (CONAPRED.),Primera edición, México, 2012, p, 22-23. Visto en:<http://www.conapred.org.mx/userfiles/files/GAP-HOMO-WEB_Sept12_INACCSS.pdf>.

19 Ibíd., p. 23.

20 Cfr. Corte IDH. Condición jurídica y derechos de losmigrantes indocumentados. OC-18/03, Serie A, N° 18,del 17 de septiembre de 2003. párr. 101; CasoComunidad Indígena Xákmok Kásek, párr. 269.
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21 Víd. Corte IDH, OC-4/84, Propuesta demodificación a la Constitución Política de CostaRica relacionada con la naturalización. Serie A, N°4, del 19 de enero de 1984, pp. 66-67.
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per
se22 Corte IDH, Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 deenero de 1984. Serie A No. 4, párr. 53; CasoComunidad Indígena Xákmok Kásek. vs. Paraguay.Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 deagosto de 2010 Serie C No. 214, párr. 268.

23 Cfr. Organización de Naciones Unidas, AG/RES.2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientaciónsexual e identidad de género, aprobada en lacuarta sesión plenaria, celebrada el 7 de junio de2011; AG/RES. 2600 (XL-O/10), Derechos humanos,orientación sexual e identidad de Género,aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 8de junio de 2010. AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09),Derechos humanos, orientación sexual e identidadde género, aprobada en la cuarta sesión plenaria,celebrada el 4 de junio de 2009 y AG/RES. 2435(XXXVIII-O/08), Derechos humanos, orientaciónsexual e identidad de género, aprobada en lacuarta sesión plenaria, celebrada el 3 de junio de2008.
24 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile, párr. 86.
25 Art. 1. �Los Estados partes en esta Convenciónse comprometen a respetar los derechos y libertadesreconocidos en ella y a garantizar su libre y plenoejercicio a toda persona que esté sujeta a sujurisdicción, sin discriminación alguna por motivosde raza, color, sexo, idioma, religión, opinionespolíticas o de cualquier otra índole, origen nacionalo social, posición económica, nacimiento ocualquier otra condición social�.
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sub examine

26 Ibídem., párr. 80, Cfr. OC-16/99, párr. 115.
27 Corte IDH. Opinión Consultiva OC- 16/99, sobre elderecho a la información sobre la asistenciaconsular en el marco de las garantías del debidoproceso legal, solicitada por los Estados UnidosMexicanos, 1 de octubre de 1999, párr. 119.
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28 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile,párr. 56.

29 Cfr. Corte IDH. Opinión Consultiva OC-4/84, párr.55.
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30 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas versusChile, párr. 81.
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Diferencia de trato basada en la orientación sexual

31 Víd. Corte IDH. OC-4/84, párr. 55.

32 Cfr. ONU, Comité de Derechos Humanos. X vs.Colombia, Comunicación No. 1361/2005 CCPR/C/89/D/1361/2005, 14 de mayo 2007, párr. 7.2.
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Toonen
vs. Australia33

33 Cfr. ONU. Comité de Derechos Humanos, Youngc Australia, Comunicación N° 941/2000, dictamende 6 de agosto de 2003, párr. 10.4.
34 Víd. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, párr. 88;
ONU., Comité de Derechos Humanos, Toonen vs.Australia, Comunicación No. 488/1992, CCPR/C/50/D/488/1992, 4 de abril de 1992, párr. 8.7 (�TheState party has sought the Committee�s guidanceas to whether sexual orientation may be consideredan �other status� for the purposes of article 26. Thesame issue could arise under article 2, paragraph 1,of the Covenant. The Committee confines itself tonoting, however, that in its view, the reference to�sex� in articles 2, paragraph 1, and 26 is to betaken as including sexual orientation�).
35 Cfr. ONU., Comité de Derechos Económicos,Sociales y Culturales, Observación General No. 20.La no discriminación y los derechos económicos,sociales y culturales (artículo 2, párrafo 2 del PactoInternacional de Derechos Económicos, Sociales yCulturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, párr.32 (�En ̀ cualquier otra condición social´, tal ycomo se recoge en el artículo 2.2 del Pacto, seincluye la orientación sexual�). Cfr. Comité deDerechos Económicos, Sociales y Culturales,Observación General No. 18. El derecho al trabajo,E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, párr. 12 (�envirtud del párrafo 2 del artículo 2, así como delartículo 3, el Pacto proscribe toda discriminación enel acceso al empleo y en la conservación del mismopor motivos de [�] orientación sexual�);Observación No. 15. El derecho al agua (artículos11 y 12 del Pacto Internacional de DerechosEconómicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, párr. 13 (�el Pacto proscribetoda discriminación por motivos de [�]orientación sexual�); Observación General No. 14.El derecho al disfrute del más alto nivel posible desalud (artículo 12 del Pacto Internacional deDerechos Económicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, párr. 18 (�Envirtud de lo dispuesto en el párrafo 2 del artículo 2 yen el artículo 3, el Pacto prohíbe toda discrimina-ción en lo referente al acceso a la atención de lasalud y los factores determinantes básicos de lasalud, así como a los medios y derechos paraconseguirlo, por motivos de [�] orientaciónsexual�).
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Caso Salgueiro da Sil-
va Mouta vs. Portugal, 

Caso Clift vs. Rei-
no Unido

36 Cfr. ONU., Comité de los Derechos del Niño,Observación General No. 4. La salud y el desarrollode los adolescentes en el contexto de laConvención sobre los Derechos del Niño, CRC/GC/2003/4, 21 de julio de 2003, párr. 6 (�LosEstados Partes tienen la obligación de garantizar atodos los seres humanos de menos de 18 años eldisfrute de todos los derechos enunciados en laConvención, sin distinción alguna (art. 2),independientemente de �la raza, el color, el sexo, elidioma, la religión, la opinión pública o de otraíndole, el origen nacional, étnico o social, la posicióneconómica, los impedimentos físicos, el nacimientoo cualquier otra condición del niño�. Debeañadirse también la orientación sexual�). Cfr. ONU.,Comité contra la Tortura, Observación General No.2. Aplicación del artículo 2 por los Estados Partes,CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, párr. 20 y 21(�El principio de no discriminación es básico ygeneral en la protección de los derechos humanos yfundamental para la interpretación y aplicación dela Convención. [�] Los Estados Partes deben velarporque, en el marco de las obligaciones que hancontraído en virtud de la Convención, sus leyes seapliquen en la práctica a todas las personas,cualesquiera que se[a] su [�] orientaciónsexual�). Cfr. ONU., Comité para la Eliminación dela Discriminación de la Mujer, RecomendaciónGeneral No. 27 sobre las mujeres de edad y laprotección de sus derechos humanos, CEDAW/C/GC/27, 16 de diciembre de 2010, párr. 13 y Proyectode Recomendación General No. 28 relativa alartículo 2 de la Convención sobre la eliminación detodas las formas de discriminación contra la mujer,CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, párr.18 (�La discriminación de la mujer por motivos desexo y género está unida de manera indivisible aotros factores que afectan a la mujer, como la raza,el origen étnico, la religión o las creencias, la salud,el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientaciónsexual�).
37 Cfr. Artículo 14 del Convenio Europeo deDerechos Humanos: �El goce de los derechos ylibertades reconocidos en el presente Convenio hade ser asegurado sin distinción alguna,especialmente por razones de sexo, raza, color,lengua, religión, opiniones políticas u otras, origennacional o social, pertenencia a una minoríanacional, fortuna, nacimiento o cualquier otrasituación�.
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verbigratia
Comuni-

dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua

Tyrer vs. Reino Unido (1978),
Loizidou contra

Turquía

38 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, párr. 87. Cfr.
TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal,(No. 33290/96), Sentencia de 21 de diciembre de1999, párr. 28; Caso L. y V. vs. Austria (No. 39392/98y 39829/98), Sentencia de 9 de enero de 2003, párr.45; Caso S. L. vs. Austria, (No. 45330/99), Sentenciade 9 de enero de 2003, párr. 37, y Caso E.B. vs.Francia, (No. 43546/02), Sentencia de 22 de enerode 2008, párr. 50.
39 Cfr. TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta, párr. 28.Ver también TEDH. Caso Fretté vs. Francia, (No.36515/97), Sentencia de 26 de febrero de 2002, párr.32; TEDH., Caso Kozak vs. Polonia, (No. 13102/02),Sentencia de 2 de marzo de 2010, párr. 92; CasoJ.M. vs. Reino Unido, (No. 37060/06), Sentencia de28 de septiembre de 2010, párr. 55, y Caso Alekseyevvs. Russia, (No. 4916/07, 25924/08 y 14599/09),Sentencia de 21 de octubre de 2010, párr. 108.
40 Cfr. TEDH., Caso Clift vs. Reino Unido, (No. 7205/07), Sentencia de 13 de Julio de 2010, párr. 57-58(�the Court has considered to constitute [`] otherstatus [´] characteristics which, like some of thespecific examples listed in the Article, can be saidto be personal in the sense that they are innate orinherent�). (�However, in finding violations ofArticle 14 in a number of other cases, the Courthas accepted that �status� existed where thedistinction relied upon did not involve acharacteristic which could be said to be innate orinherent, and thus [`] personal [´] in the sensediscussed above�).
41 Cfr. El Derecho a la información sobre la asistenciaconsular en el marco de las garantías del debido procesolegal. OC-16/99, Serie A No. 16, 1 de octubre de1999., párr. 114; Caso de la Masacre de Mapiripán vs.Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.134, Sentencia de 15 de septiembre de 2005., párr.106; Caso Tyrer v. Reino Unido, (No. 5856/72),Sentencia de 25 de abril de 1978, párr. 31.
42 Cfr. Corte IDH, OC-16/99, párr. 114 y Caso de laMasacre de Mapiripán vs. Colombia, párr. 106.
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Dudgeon vs. Reino Unido43
Young, James y Webster44

PRIMACÍA DEL INTERÉS SUPERIOR
DEL NIÑO

43 TEDH. Dudgeon c. Reino Unido. serie A, Nº 59,Sentencia de 24 de febrero de 1983, párr. 41.
44 TEDH. Young, James y Webster c. Reino Unido. SerieA, Nº 44, Sentencia de 13 de agosto de 1981, párr.59.

45 Becerra, Manuel; Terol, J. et al. Las grandesdecisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, p. 107.

46 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile, párr. 108;Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño.OC-17/02, Serie A No. 17, de 28 de agosto de 2002.párr. 56.
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48 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile, párr. 110.

50 Ibídem, párr. 111.

49 Ibídem.

47 Cfr. Corte IDH, OC-17/02, nota 45, párr. 60.

51 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas v. Chile, párr. 111.Sobre el concepto de estereotipos, mutatis mutandi;
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Karner
vs. Austria

cfr. Caso González y otras (�Campo Algodonero�) vs.México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones yCostas. Serie C No. 205, Sentencia de 16 denoviembre de 2009. párr. 401.

52 Cfr., párr. 126. Ello ha sido ratificado por la Cortede Justicia de la Nación de México, en susentencia de 2010 sobre el derecho de las parejashomosexuales a adoptar menores de edad.

53 Cfr. TEDH, Karner vs. Austria. No. 40016/98.Sentencia de 24 de julio de 2003. párr. 37. Cfr. CasoAtala Riffo y niñas versus Chile, párr. 124, 130, 166.
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 ALEGADO DERECHO A UNA FAMILIA
�NORMAL� Y �TRADICIONAL�

Marta Lu-
cía Álvarez Giraldo contra Colombia

54 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas v. Chile, párr., 172:Comité de Derechos Humanos, ObservaciónGeneral No. 19 (39º período de sesiones, 1990). Lafamilia (artículo 23), HRI/GEN/1/Rev.9, párr. 2 (�ElComité observa que el concepto de familia puedediferir en algunos aspectos de un Estado a otro, yaun entre regiones dentro de un mismo Estado, demanera que no es posible dar una definiciónuniforme del concepto�), y Naciones Unidas,Comité de Derechos Humanos, ObservaciónGeneral No. 16 (32º período de sesiones, 1988).Derecho a la intimidad (artículo 17), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), párr. 5. (�En cuanto al término�familia�, los objetivos del Pacto exigen que, a losefectos del artículo 17, se lo interprete como uncriterio amplio que incluya a todas las personas quecomponen la familia, tal como se entienda ésta enla sociedad del Estado Parte de que se trate�).Comité de los Derechos del Niño, ObservaciónGeneral No. 7. Realización de los derechos del niñoen la primera infancia, párr. 15 y 19. (�El Comitéreconoce que �familia� aquí se refiere a unavariedad de estructuras que pueden ocuparse de laatención, el cuidado y el desarrollo de los niñospequeños y que incluyen a la familia nuclear, lafamilia ampliada y otras modalidades tradicionalesy modernas de base comunitaria, siempre que seanacordes con los derechos y el interés superior delniño. [�] El Comité observa que en la práctica losmodelos familiares son variables y cambiantes enmuchas regiones, al igual que la disponibilidad deredes no estructuradas de apoyo a los padres, yexiste una tendencia global hacia una mayordiversidad en el tamaño de la familia, las funcionesparentales y las estructuras para la crianza de losniños�).
55 Comisión IDH. Caso Marta Lucía Álvarez Giraldovs. Colombia. Caso 11.656. Informe 71/99. 4 de mayode 1999.
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Elsholz vs. Alemania, Keegan, Johnston y otros
Vs. Irlanda, inter alias, 

de facto

ipso jure

56 Soto Moya, Mercedes. Matrimonio, orientaciónsexual e integración del extranjero. En la integraciónde los extranjeros. Un análisis transversal desdeAndalucía, Barcelona, atelier, 2009, p. 688.

57 Cfr. TEDH. Caso Elsholz v. Alemania. Sentencia 13de Julio de 2000, párr. 43; véase la sentencia del casoKeegan contra Irlanda, de 26 de mayo de 1994,Serie A, nº 290, páginas 18 y 19, párrafo 44., y CasoJohnston y otros vs. Irlanda, (No. 9697/82),
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Sentencia de 18 de diciembre de 1986, párr. 56. ElTribunal recuerda que la noción de familia conarreglo a esa disposición [artículo 8 del Convenio]no se limita a las relaciones basadas en elmatrimonio y puede abarcar otros lazos de �familia�de facto cuando las partes viven juntas sin estarcasadas. Un niño nacido de tal relación forma parteipso jure de esa unidad �familiar� desde el momentode su nacimiento y por el mismo hecho de esenacimiento. Así, entre el niño y sus padres existeun vínculo equivalente a la vida familiar.

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/11. Demanda de inconstitucionalidad encontra de algunas expresiones contenidas en elartículo 113 del Código Civil, en el inciso 1º delartículo 2º de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1ºdel artículo 2º de la Ley 1361 de 2009. M. P. GabrielEduardo Mendoza Martelo. Bogotá, 2011.

59 Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile,párr. 41.
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Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal

Caso Karner vs. Austria

60 Corte IDH. OC-17/02, párr. 69 - 70.
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61 Víd. TEDH. Caso Karner Vs. Australia. Sentenciadel 24 de julio de 2003, párr. 41.

62 Cfr. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile, párr. 145.

63 Víd. Caso Atala Riffo y niñas versus Chile, párr. 121,131, 139.
64 Ibídem, párr. 118, 119, 125, 130, 140, 145
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ex officio

VERSUS
corpus iuris 

65 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs.Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, párr.124.
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per se

66 Barra Suma de Villa, María Asunción de la.�Breve análisis normativo sobre uniones de hechoen la legislación chilena: posibilidad de aplicación aparejas homosexuales�, en Derecho y humanidades,no. 16, vol. 2, 2010, p. 108.
67 Corral Talciani, Hernán. Al respecto véase:�Regulación legal de la uniones homosexuales. Uncontrasentido para el derecho de familia�, enEstudios jurídicos en homenaje a los profesores FernandoFueyo Laneri, Avelino León Hurtado, FranciscoMerino Scheihing, Fernando Mujica Bezanilla y HugoRosende Subiabre, Ediciones Universidad delDesarrollo, Santiago, 2007, pp. 249-264.
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Acuerdo
de vida en pareja70

Acuerdo
de Unión Civil,

68 Barra Suma de Villa, María Asunción de la, op.cit., p. 107.
69 Cfr. La regulación para las uniones de hechocontenida en el boletín no. 4153-18, ingresado el 12de abril de 2006; el boletín no. 5623- 07, del 19 dediciembre de 2007, que regula la celebración delcontrato de unión civil y sus consecuenciaspatrimoniales, aplicable a las uniones homosexuales;y el proyecto para la unión civil entre personas delmismo sexo, boletín no. 5774-18, del 19 de marzo de2008.

70 Vid. Informe de la Comisión de Constitución,Legislación y Justicia recaído en el proyecto de leyque crea el Pacto de Unión Civil, (Boletín no.7.873-07); (Boletín no. 7.011-07). 2011.
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ius cogens

pro

REFLEXIONES
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Condición jurídica y derechos de los
migrantes indocumentados. 

Caso de la Masacre de Mapiripán vs. Colombia. Fondo, Reparacio-
nes y Costas

Propuesta de modificación a la Constitución Política de Costa Rica
relacionada con la Naturalización.

, 
et al Guía para la Acción Pública contra la

homofobia
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X vs. Colombia

Young c
Australia

Toonen vs. Australia
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.
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La integración de los extranjeros. Un análisis
transversal desde Andalucía

Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal

Caso L. y V. vs. Austria

Caso S. L. vs. Austria

Caso E.B. vs. Francia

Caso Fretté vs. Francia

Kozak vs. Polonia

Caso J.M. vs. Reino Unido

Caso Alekseyev vs. Russia
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Caso Clift vs. Reino Unido

 Tyrer v. Reino Unido

Karner vs. Austria

Caso Elsholz vs.

Caso Keegan c. Irlanda

Caso Johnston y otros vs. Irlanda

Dudgeon c. Reino Unido
Young, James y Webster c. Reino Unido


