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Excelencia,

En nombre del Comité Juridico Interamericano tengo a bien trasmitir por su digno intermedio
al Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos un informe preliminar sobre el
tema “Orientacion sexual, identidad de género y expresién de género”, adoptado por el Comité
Juridico Interamericano en su sesion de marzo del afio 2013. Es la intencion del Comité dar
continuidad al tema de manera a incorporar el estado del derecho a nivel internacional, teniendo en
cuenta las legislaciones de los Estados miembros de la OEA.

Aprovecho la oportunidad para renovar a Vuestra Excelencia las seguridades de mi mas alta
estima y distinguida consideracién.

Jodo Clemente Baena Soares
Presidente
Comité Juridico Interamericano

A su Excelencia el Embajador

Arturo Vallarino

Representante Permanente de Panama ante la
Organizacion de los Estados Americanos
Presidente del Consejo Permanente
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ORIENTACION SEXUAL, IDENTIDAD DE GENERO Y EXPRESION DE GENERO

(Presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

. MANDATO

Durante el cuadragésimo primer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), celebrado en San Salvador, El Salvador en junio del
2011 por resolucion AG/RES. 2553 (XLI-O/11), se solicité a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y al Comité Juridico Interamericano (CJI) sendos estudios sobre las
implicaciones juridicas y los desarrollos conceptuales y terminolégicos relativos a Orientacion
Sexual, Identidad y Expresion de Género, y encomendar a la Comisién de Asuntos Juridicos y
Politicos que incluya en su Agenda la consideracion del resultado de los estudios solicitados, con la
participacion de las Organizaciones de la Sociedad Civil interesadas antes del cuadragésimo segundo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

Durante el 79° Periodo Ordinario de Sesiones del Comité Juridico Interamericano, celebrado
en Rio de Janeiro, Brasil en agosto del 2011 se hombrd como relatores del tema a los doctores Freddy
Castillo Castellanos y Ana Elizabeth Villalta Vizcarra.

Durante el 80° Periodo Ordinario de Sesiones del Comité Juridico Interamericano celebrado
en la ciudad de Meéxico, en marzo del 2012, los relatores presentaron algunos comentarios iniciales
respecto a la orientacion que se le dara al tema, algunos miembros del Comité Juridico expresaron la
conveniencia de precisar el mandato y limitarlo a la normativa de caracter internacional tendiente a
evitar manifestaciones de violencia o discriminacion, y que se le diera un enfoque juridico al tema.

Durante la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en su
cuadragésimo segundo periodo ordinario de sesiones, celebrado en Cochabamba, Bolivia, en junio de
2012, en su resolucion AG/RES. 2722 (XLII-O/12), se solicité al Comité Juridico Interamericano,
informar respecto a “los avances en relacion al estudio sobre las implicaciones juridicas y los
desarrollos conceptuales y terminoldgicos, relativos a orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género”.

En el desarrollo del 81° Periodo Ordinario de Sesiones del Comité Juridico Interamericano,
celebrado en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil del 6 al 11 de agosto de 2012, como relatora del tema
presenté un primer informe relativo a conceptos que se aplican en esta materia, se comentaba un
estudio relacionado al mismo de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, asi como una
Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por motivos de orientacion
sexual. El informe (CJl/doc.417/12) fue objeto de debate por los miembros del Comité determinando
que el estudio se circunscribiera a las implicaciones juridicas y los desarrollos conceptuales y que se



citen los trabajos doctrinarios y jurisprudenciales sobre la materia. Tomando en cuenta estos
parametros se presenta el siguiente informe de relatoria.

1. INFORME

En relacion a lo anterior, y como relatora del tema, se han realizado una serie de
investigaciones para lograr conceptualizar la orientacion sexual, la identidad de género y la expresién
de género, asi como las diversas implicaciones juridicas de cada una de estas categorias, las que se
presentan a continuacion, en este informe de relatoria.

Orientacion Sexual, término adecuado para referirse a la atraccién fisica o emocional hacia
personas del mismo sexo, del sexo opuesto o de ambos sexos.

Identidad de Género, término utilizado para describir el sentir de las personas transgéneros,
las cuales se identifican con el género opuesto. Es decir, que una persona puede sentir subjetivamente
una identidad de género distinta de sus caracteristicas sexuales o fisioldgicas.

Expresion de Género, la manifestacion externa de los rasgos culturales que permiten
identificar a una persona como masculina o femenina conforme a los patrones considerados propios
de cada género, por una determinada sociedad en un momento histérico determinado.

Otros conceptos relacionados con el tema son los siguientes:

° Diversidad Sexual, término que encierra y celebra todas las formas de expresion que
muestran las diferentes orientaciones sexuales y la identidad de género.
. La expresion LGBTI, comprende a las personas “lesbianas, gay, bisexual, trans e

intersexuales”.

- Lesbiana, es la mujer que siente atraccion fisica o emocional por otras
mujeres.

- Gay, es persona que se siente atraida emocional y fisicamente hacia otra
persona del mismo sexo (término utilizado generalmente para hombres).

- Bisexual, es la persona que siente atraccion fisica y emocional tanto por
hombres como por mujeres.

- Transgénero, es un término utilizado para aquellas personas que tienen
identidad de género y expresién de género diferentes a su sexo bioldgico.

- Intersexual, es la persona que presenta en forma simultanea caracteristicas
sexuales masculinas y femeninas.

o Transexual, persona cuya identidad de género es diferente a su sexo bioldgico, estas
personas por regla general modifican sus cuerpos para que su sexo coincida con su
identidad de género.

) Travesti, es la persona que se viste con ropa del sexo opuesto, pero que no
necesariamente se identifica con ese genero.
o Intersexual, término utilizado para referirse a las personas que nacen con 6rganos

genitales o aparatos reproductores internos masculinos y femeninos.
¢ Heterosexual, personas cuya atraccion fisica y emocional se dirigen hacia las
personas del sexo opuesto.



La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, en cumplimiento de este
mandato, ha realizado un estudio denominado “Orientacion Sexual, Identidad de Género y Expresién
de Género: Algunos Términos y Estandares relevantes”, siendo importante el destacar que a partir de
este estudio y por la relevancia de la tematica, la CIDH ha creado una Unidad Especializada en esta
materia en el seno de su Secretaria Ejecutiva, que entre sus funciones tendra el proveer de asesoria
técnica a los Estados en el cumplimiento de sus obligaciones en esta materia.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha entendido de conformidad con los
distintos tratados internacionales por discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia de una persona por estos
motivos que tenga por objeto o resultado -ya sea de jure o de facto- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo
en cuenta las atribuciones que social o culturalmente se han construido en torno a dichas categorias.

En ese sentido, es conveniente establecer en este informe, la necesidad de erradicar toda
forma de discriminacion con base en la identidad de género, la orientacion sexual y la expresién de
género.

En este mismo orden de ideas, Amnistia Internacional ha establecido: “Toda persona debe
poder disfrutar de todos los derechos humanos consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y sin embargo, millones de personas de todo el mundo se enfrentan a la ejecucién,
encarcelamiento, tortura, violencia y discriminacion por su orientacién sexual o identidad de género”.

De tal suerte, que estas personas son sujetas a violaciones; palizas de los cuerpos de
seguridad; pérdida de la custodia de sus hijas e hijos; homicidios y agresiones en las calles (crimenes
de odio); insultos frecuentes; acoso escolar; denegacion de empleos y servicios de salud; incitacion al
suicidio; en algunos casos ejecuciones estatales; amenazas por hacer campafias a favor de sus
derechos humanos; trato cruel, inhumano y degradante; detenciones arbitrarias; restricciones a la
libertad de asociacion, entre otros.

En términos generales, las actitudes negativas o prejuicios hacia estas personas, las conduce a
adoptar una posicién de “invisibilidad” que les puede ocasionar problemas emocionales y lo méas
grave aun a un trato discriminatorio al que se enfrentan en su vida diaria.

Esto nos lleva a realizar en el presente informe una introduccidn teérica sobre el Principio de
No-Discriminacién tanto en el ambito universal como regional o hemisférico, lo que nos
proporcionard herramientas conceptuales béasicas y claras para abordar el tema en una forma mas
adecuada. De tal suerte, que dicho Principio mantiene también una intima relacion con el Principio de
Igualdad.

Asi tenemos, en el Sistema Universal, instrumentos que se refieren a dichos Principios:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1 establece: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”, y en su articulo 2 numeral 1.
expresa: “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,



origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”, y finalmente
en su articulo 7 dispone: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual
proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 26 reza:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 2
numeral 2 establece:

Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

También en el plano universal hay otros instrumentos que se refieren a la no
discriminacion como lo son: “La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer”, “La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial”, y también se refieren al Principio de No-
Discriminacion “La Convencion sobre los Derechos del Nifio” y la “Convencion
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familias”, entre otros.

En el Sistema Regional, Interamericano o Hemisférico, también se cuenta con
Instrumentos que hacen alusién a dichos Principios, asi tenemos:

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en sus articulos 3
literal 1) establece: “Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la
persona humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo”, y en el 45 literal a)
dispone: “Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o
condicion social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad econémica”.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que en su articulo Il
expresa: “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en
esta Declaracidn sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.



La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 1 numeral 1 establece:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ellas y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador, en su
articulo 3 establece la Obligacidn de no Discriminacion y dispone:

Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

La Carta Democrética Interamericana en su articulo 9 expresa:

La eliminacién de toda forma de discriminacion, especialmente la discriminacion de
género, étnica y racial, y de las diversas formas de intolerancia, asi como la
promocién y proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas y los
migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas,
contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana.

Como en el caso del sistema universal, hay otras Convenciones en el ambito interamericano
que se refieren al Principio de la No-Discriminacion como la Convencidn Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.

Actualmente en el &mbito interamericano se estd negociando un Proyecto de Convencion
Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, la cual define la
“discriminacion” como cualquier, distincidn, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier &mbito
de la vida publica o de la vida privada, basada entre otros, en la “orientacion sexual, la identidad y la
expresion de género”, y que tenga el objetivo o el efecto de: anular o limitar el reconocimiento, goce
0 ejercicio en condiciones de igualdad de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales
consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados parte. Como puede verse, en
este Proyecto de Convencién ya se toma como forma de Discriminacion la Orientacién Sexual, la
Identidad y la Expresion de Género.

Se trata de tres factores relacionados pero distintos, ya que la orientacion sexual como hemos
dicho anteriormente tiene que ver con las preferencias sexuales de las personas, y abarca un abanico
de posibles opciones que van desde la heterosexualidad, la homosexualidad y la bisexualidad. La
identidad de género, se refiere a como una persona se percibe a si misma en términos de género
(hombre o mujer) y la expresion de género se refiere a la manifestacion externa, ya sea de la
orientacion sexual, o de la identidad de género. Dandose muchas veces el caso de quienes expresan
abiertamente su orientacion sexual o su identidad de género sean probablemente mas susceptibles y
vulnerables a la discriminacidn, ya que hacen visible a los demés su condicion, implicando a su vez



una vulneracion a sus derechos y libertades fundamentales.

Actualmente en la practica la discriminacién por razones de orientacion sexual, identidad de
género y expresién de género ha sido prohibida por medio de la interpretacion de varios instrumentos
internacionales tanto en el &mbito universal como en el regional, enmarcandolo bajo la categorias de
“otra Condicién Social” y a veces aunque un poco mas forzadamente en las categorias de “género” o
“sex0”, y es asi como se ha considerado al no haber una regulacién especifica y taxativa de todas
estas categorias dentro de las causales tradicionales de no discriminacion, estas se han subsumido en
dos causales de discriminacién en la practica del Derecho Internacional, siendo estas: la
discriminacion por “sexo” y aquellas clausulas abiertas de discriminacion que impliquen “cualquier
otra condicion social”.

De esta manera lo ha interpretado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que han sostenido que la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, se encuentran
comprendidas dentro de la frase “otra condicion social”, establecida en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José.

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha entendido que la Orientacién
Sexual, la Identidad de Género y la Expresion de Género son componentes fundamentales de la vida
privada de las personas y ha enfatizado que el derecho a la vida privada garantiza esferas de la
intimidad que el Estado ni nadie puede invadir, tales como la capacidad para desarrollar la propia
personalidad y aspiraciones y determinar su propia identidad, asi como campos de actividad de las
personas que son propios y autdénomos de cada quien, tales como sus decisiones, sus relaciones
interpersonales y familiares y su hogar.

En ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido: “que el
ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho relaciéon a estos conceptos en el
“Caso Atala Riffo y nifias versus Chile”, relativo a un proceso de custodia o tuicién que fue
interpuesto por el Padre de unas nifias, en contra de la madre de estas, por considerar que su
orientacién sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un “dafio a las nifias”.

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que respecto al derecho
a la igualdad y no discriminacion, la orientacién sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, bajo el término “Otra Condicién
Social “, establecido en el articulo 1.1 de dicha Convencion.

En ese sentido, estd proscrito por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden discriminar o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacion sexual.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que la orientacion sexual, es una



categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion Americana, siendo ademas una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone la
obligacién de los Estados Parte de dicha Convencion de respetar y garantizar el pleno y libre
gjercicio de los derechos y libertades alli reconocidos, sin discriminacién alguna, por lo que todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los
derechos garantizados en la Convencién es “Per Se” incompatible con la misma.

Ademas, respecto al derecho de igualdad y no discriminacién, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, establecié que la orientacién sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos bajo el término “otra condicidn
social”, establecido en el mismo articulo 1.1 de la Convencion, en ese sentido, cualquier norma, acto
0 préactica discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona, estd proscrita por la
Convencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando establece el capitulo de las
reparaciones en el “Caso Atala Riffo y nifias versus Chile”, ordena al Estado continuar
implementando, en un plazo razonable, programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion
(en esta tematica) dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional y nacional y particularmente a
funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial.

Por la importancia de los temas analizados en esta temética por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta relatoria ha elaborado
un extracto de ambos trabajos como anexos del presente informe, denominados “Orientacion Sexual,
Identidad de Género y Expresion de Género: Algunos Términos y Estandares relevantes” de la
Comision Interamericana de Derecho Humanos, debido a que en este estudio se hacen desarrollos
conceptuales y terminoldgicos relativos a la orientacion sexual, identidad de género y expresion de
género y un extracto del resumen del “Caso Atala Riffo y nifias versus Chile” de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que con este caso se cuenta con Jurisprudencia en el
Sistema Interamericano relativa a la discriminacion por motivo de orientacion sexual.

1. RECOMENDACION

En razén de lo anterior, esta relatoria estima conveniente el recomendar que no habiendo una
regulacion especifica y taxativa en los Tratados Internacionales de las categorias de Orientacion
Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género dentro de las causales de no discriminacion, y
para evitar implicaciones juridicas en cuanto a las mismas, que dichas categorias por el momento
sean tratadas, en la no discriminacién por “sexo” y por “cualquier otra condicidn social” establecidas
en los Instrumentos Internacionales universales y regionales a que se ha hecho referencia, y de
manera especial, en la norma de caracter general regulada en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tal como lo dejo claramente establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso Atala Riffo y Nifas versus Chile”, donde se
superd toda discriminacion por orientacion sexual e identidad de género.

Si estas medidas de proteccion y de garantia de sus derechos no fueran suficientes para
erradicar toda forma de discriminacion para estas categorias, seria conveniente esperar el resultado de
las negociaciones que se estdn llevando a cabo en el seno de la Organizacion de los Estados



Americanos, en cuanto al Proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia, la cual incorpora como causales de discriminacion la orientacién
sexual, la identidad y la expresion de género.

Asimismo, seria recomendable que todos los funcionarios administrativos y judiciales, asi
como académicos de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
recibieran Seminarios y Cursos permanentes de educacién y capacitacion en esta temaética, para
contribuir a la erradicacion de toda forma de discriminacion en esta materia, asi como a mantener una
politica integral de sensibilizacién y de tolerancia.

En El Salvador, se ha creado la Direccién de Diversidad Sexual formando parte de la
Secretaria de Inclusién Social de la Presidencia de la Republica, Secretaria que se encuentra bajo la
direccion de la sefiora Primera Dama de la Republica, la cual ha empezado a impartir Seminarios
sobre estas categorias a los Funcionarios y Empleados Publicos del Organo Ejecutivo, asi como
Jornadas de Capacitacién para el pablico en general para evitar la discriminacion por razones de
identidad de género y /o de orientacion sexual.

En este mismo sentido, también se ha emitido por parte del Sefior Presidente de la Republica,
el Decreto Ejecutivo N° 56 de fecha 4 de mayo de 2010, denominado “Disposiciones para evitar toda
Forma de Discriminacion en la Administracion Publica, por razones de ldentidad de Género y/o
Orientacion sexual”, en el cual se prohibe en la actividad de la Administracién Publica toda forma de
discriminacion por razén de identidad de género y/o de orientacion sexual.

Entendiendo por esta Discriminacion toda distincion, exclusion o restriccion basada en la
identidad de género y/o en la orientacién sexual, que tenga por objeto o resultado la anulacion,
menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales.

Estableciendo ademéas que los titulares de las distintas dependencias y organismos que
integran la administracion publica deban garantizar la generacion de una cultura de respeto y
tolerancia dentro de las actividades que desarrollan tales dependencias y organismos, cualquiera que
fuese la identidad de género y/o la orientacién sexual de una persona.

No siendo aplicable ninguna disposicién reglamentaria, acuerdo, orden, instructivo,
resolucion o circular que al interior de la administracion publica pudiese generar de alguna manera la
discriminacion de las personas por razones de identidad de género u orientacion sexual.

Hoy en dia, se esta preparando por la Direccion de Diversidad Sexual, un Manual para evitar
la discriminacion por orientacién sexual en la administracion publica, asi como para mejorar el trato
en las instituciones publicas y privadas a personas del grupo LGBTI en la sociedad. De igual manera,
se estan brindando charlas en los Centros Escolares del pais, con el objeto de educar para la
tolerancia, concientizar y sensibilizar a los alumnos sobre la no discriminacion a las personas por su
orientacion sexual.

Actualmente, también en muchos Estados de la Regién se estan brindando Seminarios,
Charlas y Jornadas de Capacitacion para evitar la discriminacion por motivos de Orientacion Sexual,
Identidad de Género y Expresion de Género, asi como para educar y sensibilizar a las personas, crear
entornos adecuados y poder brindar todo acceso a los servicios publicos. Todas estas campafias han



llevado a la creacion del “Dia Internacional contra la Discriminacion por Orientacién Sexual e
Identidad de Género”, siendo éste el 17 de Mayo.

Documentos anexos al informe:

A) ORIENTACION SEXUAL, IDENTIDAD DE GENERO Y EXPRESION DE
GENERO: ALGUNOS TERMINOS Y ESTANDARES RELEVANTES

Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, ha tenido amplios elementos de
informacion sobre la situacion de los derechos de las personas leshianas, gays, trans, bisexuales e
intersex (en adelante “LGTBI”) en los paises del continente americano y, en particular, la grave
situacién de discriminacion en su contra.

En ese sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, incluy6 en su Plan
Estratégico, el Plan de Accidn 4.6.i para los derechos de las personas LGTBI y, en noviembre de
2011, cred una unidad especializada en esta materia en el seno de su Secretaria Ejecutiva. Entre sus
funciones, esta Unidad proveerd asesoria técnica a los Estados en el cumplimiento de sus
obligaciones en esta materia.

Por medio de la resolucion AG/RES. 2653 (XLI-O/11) “Derechos Humanos, Orientacién
Sexual e Identidad de Género”, la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos,
OEA solicitd a la Comision la realizacion de un estudio “sobre las implicaciones juridicas y los
desarrollos conceptuales y terminoldgicos relativos a orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género”.

En este contexto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, expresé que al
articular los conceptos “orientacion sexual”, “identidad de género” y “expresion de género”, o hacer
referencia a una persona bajo la sigla LGTBI se evocan, por o menos, perspectivas sociales, legales y
médicas. Por ejemplo, las siglas B (por bisexual), G (por gay o gai), | (por intersex), L (por lesbiana),
T (por trans), y algunas o todas de ellas han sido utilizadas para describir corrientes, movimientos o
eventos de reivindicacion, solidaridad, movilizacién comunitaria o protesta, asi como comunidades,
grupos o identidades.

Asimismo, determiné que en el ambito juridico y en particular en el de la Organizacién de las
Naciones Unidas (“ONU") estas discusiones sociales se han subsumido cominmente en la expresién
“minorias sexuales”, para englobar las cuestiones relacionadas con los derechos de las personas gays,
lesbianas, transgénero, bisexuales e intersex.

Que con mayor precision tedrica desde la sociologia-juridica, las acepciones orientacién
sexual, identidad de género y expresion de género han sido utilizadas como referentes para el
reconocimiento y la exigibilidad de derechos, entre otros, por la legislatura y la judicatura. La
denominacion de una persona como leshiana, gay, trans, bisexual o intersex asegura el
reconocimiento legal de su orientacion sexual, identidad de género y/o expresién de género como
elementos legalmente protegidos para la construccion de su identidad —los cuales han estado
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tradicionalmente invisibilizados; reconoce la discriminacion histérica a que han estado sometidas las
personas que se identifican de esta manera; y las dota de proteccion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha determinado que en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, se ha entendido a la orientacidn sexual —interpretacion que
puede extenderse a la identidad de género y expresion de género- dentro de las caracteristicas
personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona (tales como la raza o la etnia) e
inmutables, “entendiendo por inmutabilidad una caracteristica dificil de controlar de la cual una
persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su identidad” (Caso 12.504 de Karen Atala contra el
Estado de Chile, 17 de septiembre de 2010).

En el ambito de las ciencias de la salud, la Organizacion Panamericana de la Salud (“la
OPS™) recomienda que al atender a una persona en un centro de salud, se le pregunte su sexo
asignado al nacer (“masculino, femenino, u otro”) y como se identifica en términos de su identidad de
género (“femenina, masculina, mujer trans, hombre trans, persona trans, travesti u otro”), y sefiala
gue esta determinacién es fundamental para asignar al tratamiento adecuado.

En este contexto, en el presente documento se presentan algunas nociones aceptadas para las
categorias sexo, género, orientacion sexual, identidad de género, y expresion de género. Para concluir
se hace una referencia a los estandares relacionados con la definicion de la discriminacion
especificamente en funcién de la orientacién sexual, la identidad de género, y la expresion de género,
asi como los estandares relacionados con la orientacion sexual, la identidad de género y la expresion
de género como aspectos del derecho a la vida privada de las personas y las correspondientes
obligaciones estatales.

En un sentido estricto, el término “sexo” se refiere “a las diferencias bioldgicas entre el
hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiologicas”, a “la suma de las caracteristicas bioldgicas que
define el espectro de los humanos personas como mujeres y hombres 0 a “la construccidn bioldgica
gue se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas y fisiol6gicas sobre cuya base
una persona es clasificada como macho o hembra al nacer”.

Desde la perspectiva del sexo, ademas de los hombres y las mujeres, se entiende que se alude
también a las personas intersex. En la doctrina se ha definido la intersexualidad como “todas aquellas
situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al standard de corporalidad
femenina o masculina culturalmente vigente™

La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe como un dato bioldgico
y el segundo como una construccion social. EI Comité de Naciones Unidas que monitorea el
cumplimiento con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW) ha establecido que el término "sexo" se refiere a las diferencias bioldgicas entre
el hombre y la mujer, mientras que el término "género" se refiere a las identidades, las funciones y
los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se
atribuye a esas diferencias bioldgicas™

Sin embargo, a nivel internacional y con cierta uniformidad en el &mbito doméstico, las
categorias sexo y género han sido histéricamente utilizadas en forma intercambiable.
La orientacion sexual de una persona es independiente del sexo bioldgico o de la identidad de
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género. Se ha definido como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccidn
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de
mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas”.

En esta perspectiva se ubican los términos heterosexualidad, homosexualidad y bisexualidad,
los cuales pueden describirse de la siguiente manera:

Heterosexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y a la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas.

Homosexualidad

Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un mismo género y a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas. EI movimiento LGTBI prefiere utilizar los términos lesbiana' (para
hacer referencia a la homosexualidad femenina) y gay o gai (para hacer referencia a la
homosexualidad masculina o femenina, esto tltimo en los paises angloparlantes).

Bisexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atracciéon emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, y de su mismo género, asi como a la
capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

La identidad de género

De conformidad con los Principios de Yogyakarta, la identidad de género es la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

Dentro de la categoria identidad de género se incluye generalmente la categoria
transgenerismo o trans. A continuacion se presentan las definiciones mayormente aceptadas en
relacion con esta perspectiva.
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Transgenerismo o trans

Este término paraguas —que incluye la subcategoria transexualidad y otras variaciones- es
utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador
es la no conformidad entre el sexo bioldgico de la persona y la identidad de género que ha sido
tradicionalmente asignada a éste. Una persona trans puede construir su identidad de género
independientemente de intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos.

Transexualismo

Las personas transexuales se sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al género
opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biol6gico y que optan por una intervencion
médica —hormonal, quirtrgica o ambas— para adecuar su apariencia fisica—bioldgica a su realidad
psiquica, espiritual y social.

Otras subcategorias que no necesariamente implican modificaciones corporales

Entre estas categorias se encontrarian las personas travestis. En términos generales, se podria
decir que las personas travestis son aquellas que expresan su identidad de género -ya sea de manera
permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del género opuesto
gue social y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico. Ello puede incluir la modificacién o no de
su cuerpo.

Dentro de la categoria transgénero también se han ubicado otras terminologias tales como:
cross-dressers (quienes ocasionalmente usan atuendos propios del sexo opuesto); drag queens
(hombres que se visten como mujeres exagerando rasgos femeninos, generalmente en contextos
festivos); drag kings (mujeres que se visten como hombres exagerando rasgos masculinos,
generalmente en contextos festivos); y transformistas (hombres 0 mujeres que representan personajes
del sexo opuesto para espectaculos).

La expresion de género

La expresion de género ha sido definida como “la manifestacion externa de los rasgos
culturales que permiten identificar a una persona como masculina o femenina conforme a los patrones
considerados propios de cada género por una determinada sociedad en un momento histérico
determinado”.

Discriminacion con base en la identidad de género, orientacion sexual y expresion de
género

De conformidad con los distintos tratados internacionales, la discriminacién es toda
distincién, exclusidn, restriccién, o preferencia basada en atributos de la persona que tenga por objeto
o0 por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos y libertades.’

La CIDH entiende por discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos
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motivos que tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de facto- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo
en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han construido en torno a dichas categorias.

No obstante, en particular dada la ausencia actual de una regulacion especifica y taxativa de
estas categorias dentro de las causales tradicionales de no discriminacion, juridicamente las
categorias de no discriminacion por orientacion sexual y la identidad de género se han subsumido en
dos causales de discriminacion en el ambito del derecho internacional, a saber: discriminacion por
“sex0” y en las clausulas abiertas de discriminacion, como aquellas que se manifiestan por “cualquier
otra condicion social”.

En relacién con la interpretacion de estas disposiciones y la aplicacion de estos estandares en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han sostenido que la orientacion sexual y la identidad de género, se encuentran
comprendidas dentro de la frase “otra condicion social” establecida en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

En relacién con la orientacion sexual y su vinculacion con el derecho a la vida privada, la
Comision ha sostenido:

La orientacion sexual constituye un componente fundamental de la vida privada de un
individuo que debe estar libre de interferencias arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder
publico, en la ausencia de razones de mucho peso. La Comision reitera que el derecho a la privacidad
protege el derecho a determinar la propia identidad y a formar relaciones personales y familiares en
base a esa identidad, aunque la misma no sea aceptada o tolerada por la mayoria.

Asi, la orientacion sexual, la identidad de género y la expresidn de género son componentes
fundamentales de la vida privada de las personas. La Comisién Interamericana ha enfatizado que el
derecho a la vida privada garantiza esferas de la intimidad que el Estado ni nadie puede invadir, tales
como la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones y determinar su propia
identidad, asi como campos de actividad de las personas que son propios y auténomos de cada quien,
tales como sus decisiones, sus relaciones interpersonales y familiares y su hogar.

En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que “el ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad pablica”.

B) CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile

Los hechos del presente caso se relacionan con el proceso de custodia o tuicion que fue
interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de tres nifias, en contra de la sefiora Karen Atala
Riffo por considerar que su orientacion sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo
producirian un dafio a las tres nifias. En este sentido, la Corte tuvo que resolver, entre otros
elementos, la responsabilidad internacional del Estado por el alegado trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su
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orientacién sexual en el proceso judicial que result6 en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.
En la Sentencia la Corte declaré a Chile responsable internacionalmente por haber vulnerado:

i) el derecho a la igualdad y la no discriminacion consagrado en el articulo 24
(igualdad ante la ley), en relacion con el articulo 1.1 (obligacion de respeto y
garantia) de la Convencién Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo;

i) el derecho a la igualdad y la no discriminacion consagrado en el articulo 24
(igualdad ante la ley), en relacién con los articulos 19 (derechos del nifio) y
1.1 (obligacién de respeto y garantia) de la Convencién Americana, en
perjuicio de las nifias;

iii) el derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11.2 (proteccién a la
honra y a la dignidad), en relacion con el articulo 1.1. (obligacién de respeto y
garantia) de la Convencién Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo;

iv) los articulos 11.2 (proteccién a la honra y a la dignidad) y 17.1 (proteccion a la
familia), en relacion con el articulo 1.1 (obligacion de respeto y garantia) de la
Convencion Americana en perjuicio de Karen Atala Riffo y de las nifias;

V) el derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1 (garantias judiciales), en
relacién con los articulos 19 (derechos del nifio) y 1.1 (obligacion de respeto y
garantia) de la Convencién Americana en perjuicio de las nifias, y

vi) la garantia de imparcialidad consagrada en el articulo 8.1 (garantias
judiciales), en relacion con el articulo 1.1 (obligacién de respeto y garantia) de
la Convencion Americana, respecto a la investigacion disciplinaria, en
perjuicio de Karen Atala Rifo.

1. Conclusiones y determinaciones de la Corte

1.1 Igualdad y no discriminacion y la orientacion sexual como categoria protegida por el
articulo 1.1 de la Convencion Americana. La Corte reiter6 que el articulo 1.1 de la Convencién es
una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y
dispone la obligacién de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen
o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del
ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es “per se” incompatible con la
misma.

Ademas, respecto al derecho a la igualdad y no discriminacién, la Corte establecio que la
orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegidas por la Convencién Americana
bajo el término “otra condicion social” establecido en el articulo 1.1 de la Convencion. Por ello esta
proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.

1.2 El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo la Corte
Interamericana resalt6 que el objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es,
en si mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En el mismo sentido, indicé que para asegurar,
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en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el predAmbulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el
articulo 19 de la Convencién Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”.

Igualmente, la Corte Interamericana constatd que la determinacion del interés superior del
nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del
nifio segln el caso, los dafos o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto,
no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos 0 consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia.

La Corte observo que al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la
sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la
orientacién sexual de la madre para las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccion de
un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna
por la orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser utilizado para
amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de
ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como
elemento para decidir sobre una tuicién o custodia.

El Tribunal agregd que una determinacion 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 proteger el interés superior del
nifio. La Corte consider6 que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacién sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas
por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los
nifos.

121 Presunta discriminacién social

La Corte considerd que, para justificar una diferencia de trato y la restriccion de un derecho,
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
nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como
justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estan internacionalmente obligados a
adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos en la
Convencidn, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano por lo que deben
propender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin
de evitar la exclusidn o negacion de una determinada condicion.

El Tribunal constaté que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios
sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones
de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas interraciales, las
madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido
aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de
lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion
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violatorias de los derechos humanos.

Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés superior del nifio puede
verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte consider6 que un posible estigma
social debido a la orientacidn sexual de la madre o el padre no puede considerarse un “dafio” valido a
los efectos de la determinacion del interés superior del nifio. Si los jueces que analizan casos como el
presente constatan la existencia de discriminacion social es totalmente inadmisible legitimar esa
discriminacion con el argumento de proteger el interés superior del menor de edad. En el presente
caso, el Tribunal resalt6 que, ademas, la sefiora Atala no tenia porque sufrir las consecuencias de que
en su comunidad presuntamente las nifias podrian haber sido discriminadas debido a su orientacion
sexual.

Por tanto, la Corte concluyd que el argumento de la posible discriminacion social no era
adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el interés superior de las nifias.

122 Alegada confusién de roles

Frente a la alegada confusion de roles en las tres nifias que podria generar la convivencia de
la sefiora Atala con su pareja, el Tribunal considerd que tratdndose de la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual, la eventual restriccion de un derecho exige una
fundamentacién rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que
significa que corresponde a la autoridad demostrar que su decision no tenia un propdsito ni un efecto
discriminatorio. En efecto, es el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decision
judicial objeto del debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real en el
desarrollo de las nifias. EI Tribunal observo que, en el presente caso, la Corte Suprema de Justicia no
fallé con base en un andlisis in abstracto del alegado impacto de la orientacidn sexual de la madre en
el desarrollo de las nifias, sino que invocé la supuesta existencia de pruebas concretas. Sin embargo,
se limit6 en sus consideraciones a la aplicacion de un test de dafio especulativo limitdndose a hacer
referencia, respecto al supuesto dafio, a la “eventual confusion de roles sexuales” y la “situacion de
riesgo para el desarrollo” de las nifias. Por tanto, el Tribunal concluyd que la Corte Suprema de
Justicia no cumplié con los requisitos de un test estricto de andlisis y sustentacion de un dafio
concreto y especifico supuestamente sufrido por las tres nifias a causa de la convivencia de su madre
con una pareja del mismo sexo.

1.2.3 Alegado privilegio de intereses

Respecto al alegado privilegio de los intereses de la sefiora Atala, la Corte indicé que el
alcance del derecho a la no discriminacién por orientacion sexual no se limita a la condicién de ser
homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el
proyecto de vida de las personas. La Corte preciso que el ambito de proteccion del derecho a la vida
privada ha sido interpretado en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefialar que éste va mas alla del derecho a la privacidad.
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En este sentido, la orientacion 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 sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones.

En consecuencia, la Corte considerd que exigirle a la madre que condicionara sus opciones
de vida implica utilizar una concepcién “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres,
segun la cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza
de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias
renunciando a un aspecto esencial de su identidad. Por tanto, el Tribunal manifesté que bajo esta
motivacion del supuesto privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia
con el objetivo de proteger el interés superior de las tres nifias.

1.2.4 Alegado derecho a una familia “normal y tradicional”

Finalmente, ante el presunto derecho de las nifias de vivir en una familia “normal y
tradicional”, la Corte observd que en la Convencion Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se define y protege s6lo un modelo “tradicional” de la
misma. El concepto de vida familiar no esté& reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comin por fuera del matrimonio.

En el presente caso, este Tribunal constatd que el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de
Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una “familia estructurada
normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcional”, reflejaba una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencion al no
existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional”).

1.2.5 Conclusion

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente resefiado, el Tribunal concluyé que si bien la
sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria pretendian la proteccion del interés
superior de las nifias, no se probd que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada para
alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no
comprobaron en el caso concreto que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afectd de
manera negativa el interés superior de las menores de edad y, por el contrario, utilizaron argumentos
abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decision, por lo que dichas
decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala que viola los articulos 24
y 1.1 de la Convencion Americana.

Ademas, la Corte Interamericana resalté que las nifias y los nifios no pueden ser
discriminados en razén de sus propias condiciones y dicha prohibicion se extiende, ademas, a las
condiciones de sus padres o familiares, como en el presente caso a la orientacion sexual de la madre.

El Tribunal sefial6é que, al haber tomado como fundamento para su decisién la orientacion
sexual de la madre, la decision de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las tres nifias, puesto que
tomo en cuenta consideraciones que no habria utilizado si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos
padres heterosexuales. En particular, la Corte reiter6 que el interés superior del nifio es un criterio
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rector para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a la vida
del nifio.

Ademas, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las nifias, pues fue
el fundamento para decidir que ellas no continuarian viviendo con ella. De manera que dicha decision
irradid sus efectos al ser ellas separadas de su madre como consecuencia de la orientacion sexual de
la misma. Por tanto, la Corte concluyd que se vulner6 el articulo 24, en relacion con los articulos 19 y
1.1 de la Convencién Americana, en perjuicio de las nifias.

1.3 Derecho a la vida privada y vida familiar

La Corte sefialé que el articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos &mbitos de la misma como la vida
privada de sus familias. En ese sentido, el Tribunal sostuvo que el &mbito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica. La vida privada es un concepto amplio que no es susceptible de
definiciones exhaustivas y comprende, entre otros &mbitos protegidos, la vida sexual y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y cdmo y cuando decide proyectar a los demas.

El Tribunal constaté que durante el proceso de tuicion, a partir de una vision estereotipada
sobre los alcances de la orientacion sexual de la sefiora Atala, se gener0 una injerencia arbitraria en
su vida privada, dado que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene
relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o maternidad. Por
tanto, la Corte concluy6 que el Estado vulnerd el articulo 11.2, en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

En cuanto al derecho a la proteccion a la vida familiar, la Corte reiteré que el articulo 11.2 de
la Convencion Americana esté estrechamente relacionado con el derecho a que se proteja la familia y
a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion, segun el cual el Estado estd obligado
no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nlcleo familiar. EI Tribunal
sefialé que diversos 6rganos de derechos humanos creados por tratados, han indicado que no existe
un modelo Unico de familia, por cuanto este puede variar. En el presente caso, la Corte determiné que
era visible que se habia constituido un ndcleo familiar que, al serlo, estaba protegido por los articulos
11.2 y 17.1 de la Convencién Americana, pues existia una convivencia, un contacto frecuente, y una
cercania personal y afectiva entre la sefiora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres nifias. Por tanto,
este Tribunal concluy6 que la separacion de la familia constituida por la madre, su pareja y las nifias,
constituy6 una interferencia arbitraria en el derecho a la vida privada y familiar.

1.4 Garantias judiciales
Respecto a la presunta violacion de las garantias judiciales de independencia e imparcialidad

en detrimento de la sefiora Atala, la Corte considerd que no se aportaron elementos probatorios
especificos para desvirtuar la presuncion de imparcialidad subjetiva de los jueces y elementos
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convincentes que permitieran cuestionar la imparcialidad objetiva en la sentencia de la Corte
Suprema. De manera, que una interpretacion de las normas del Cddigo Civil chileno en forma
contraria a la Convencién Americana en materia del ejercicio de la custodia de menores de edad por
una persona homosexual no es suficiente, en si misma, para declarar una falta de la imparcialidad
objetiva. En consecuencia, la Corte consider6 que el Estado no viol6 las garantias judiciales
reconocidas en el articulo 8.1 de la Convencidn en relacion con la decision de la Corte Suprema de
Justicia en el presente caso.

Por otra parte, la Corte concluyé que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia violo el
derecho de las nifias a ser oidas consagrado en el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19y 1.1 de
la Convencién Americana, ya que la Corte Suprema no habia explicado en su sentencia cdmo evalu6
0 tomé en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores de edad que constaban en el
expediente. En efecto, el Tribunal constat6é que la Corte Suprema no adopt6 una decision en la que se
razonara sobre la relevancia atribuida por dicha Corte a las preferencias de convivencia expresadas
por las menores de edad y las razones por las cuales se apartaba de la voluntad de las tres nifias. Por
el contrario, la Corte Suprema se limit6 a fundamentar su decision en el supuesto interés superior de
las tres menores de edad pero sin motivar o fundamentar la razén por la que consideraba legitimo
contradecir la voluntad expresada por las nifias durante el proceso de tuicidn, teniendo en cuenta la
interrelacion entre el derecho a participar de los nifios y nifias y el objetivo de cumplir con el
principio del interés superior del nifio. Por tanto, la Corte concluy6 que la referida decision de la
Corte Suprema de Justicia viol6 el derecho a ser oidas de las nifias y ser debidamente tomadas en
cuenta consagrado en el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1 de la Convencion
Americana en perjuicio de las nifias.

2. Conclusiones sobre las controversias respecto a la investigacion disciplinaria

En cuanto a los hechos relacionados con la investigacion disciplinaria, la Corte manifestd que
no observaba relacién alguna entre un deseo de proteger la “imagen del poder judicial” y la
orientacién sexual de la sefiora Atala, ya que la orientacion sexual o su 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 profesional de la persona y su orientacién
sexual. Por ello, concluyo que era discriminatoria una diferenciacion en una indagacion disciplinaria
relacionada con la orientacidn sexual. Por ello, el Estado vulnero el articulo 24 en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencion, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Por otra parte, la Corte constatd que, si bien la investigacion disciplinaria se inicié con un
fundamento legal y no termind con una sancion disciplinaria en contra de la sefiora Atala por su
orientacion sexual, si se indagd en forma arbitraria sobre ello lo cual constituye una interferencia al
derecho a la vida privada de la sefiora Atala, el cual se extendia a su &mbito profesional. Por lo tanto,
el Estado es responsable por la violacién del derecho a la vida privada, reconocido en el articulo 11.2
en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Respecto a la proteccion de la garantia de imparcialidad subjetiva, la Corte consideré que
existieron prejuicios y estereotipos que fueron manifestados en el informe emitido por el ministro
visitador, que demostraban que quienes realizaron y aprobaron dicho informe no fueron objetivos
respecto a este punto y que, por el contrario, dejaron plasmada su posicioén personal respecto a la
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orientacién sexual de la sefiora Atala en un ambito disciplinario en el que no era aceptable ni legitimo
un reproche juridico por este hecho, por lo que se establecié que la visita extraordinaria y la
investigacion disciplinaria se realizaron sin la imparcialidad subjetiva necesaria. Por tanto, la Corte
concluy6 que el Estado vulner6 el articulo 8.1, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién, en
perjuicio de Karen Atala Riffo.

Reparaciones

Respecto de las reparaciones, la Corte establecié que su Sentencia constituye per se una

forma de reparacion y, adicionalmente, ordené al Estado las siguientes medidas de reparacion:

i) brindar la atencién médica y psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud
especializadas a las victimas que asi lo soliciten;

i) publicar el presente resumen oficial de la Sentencia, por una sola vez, en el
Diario Oficial y en un diario de amplia circulacién nacional, y la totalidad de
la Sentencia en un sitio web oficial;

iii) realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional
por los hechos del presente caso;

iv) continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a
nivel regional y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas
las areas y escalafones de la rama judicial, y

V) pagar determinadas cantidades por concepto de indemnizacion por dafio
material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos, segun corresponda.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisara el cumplimiento integro de la
Sentencia y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la Sentencia.
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