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INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Awla Riffo
y nifas v. Chile, ha sido la primera en su género, por el reconocimiento amplio
y explicito de la expresién de la homosexualidad al amparo del derecho a la no
discriminacién. Sin embargo, los argumentos de la sentencia comprometen la
proteccién de los derechos de los menores de edad, porque debilitan la nocién de
interés superior del nifo. El propésito de este comentario es analizar criticamente
los argumentos contenidos en la sentencia, desde la perspectiva del interés superior
del menor de edad.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La convivencia de la madre de tres menores de edad con su pareja homo-
sexual en el mismo hogar que las nifas, ;es una circunstancia relevante para
determinar la idoneidad de la madre para tener la tuicién de sus hijas? Esta es
la cuestién que planted el juicio de tuicién entre el padre y la madre de tres
nifas, y que la Corte Suprema resolvié negativamente para la madre: por mdl-
tiples razones, nuestro mdximo tribunal determiné que la convivencia lésbica
suponia un riesgo para las hijas que debia evitarse, en consideracién del interés
superior del nifo'.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte) con-
dené al Estado de Chile por violar el derecho a la no discriminacién del Pacto de

" Ponencia presentada en el VII Seminario “Familia y Justicia’, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, el 27 de junio de 2012. Quiero agradecer los profesores Herndn Corral, Maxi-
miliano Murath y Patricio Ferndndez sus comentarios al borrador de este trabajo.

" Abogado. Licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Doctor en Derecho
por la Universidad de los Andes. Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes.

! Corte Suprema, 31 de mayo de 2004, Rol 1193-2003.
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San José, estimando errénea la decisién de la Corte Suprema de Chile, porque la
expresién de la opcién sexual de la madre no deberfa ser un antecedente relevante
para determinar su idoneidad como titular del cuidado personal de sus hijas*. En
el fondo, la sentencia de la Corte Suprema se habria basado en una serie de pre-
juicios que, al carecer de fundamentos, hicieron que la decisién fuera arbitraria y,
por lo tanto, discriminatoria.

El problema que se planted en el caso Atala fue el grado de incidencia que la
condicién homosexual de la madre y la convivencia lésbica en el mismo hogar
que sus hijas tuvo en la decisién de entregar la tuicién o cuidado personal de las
menores al padre. Puesto que los criterios para decidir la tuicién deben orientarse
alaidoneidad de la persona para velar por el mayor bienestar integral de los nifios,
cualquier otro criterio en que se base la decisién puede resultar discriminatorio
(v. gr. la condicién homosexual de la madre). La cuestién es, por lo tanto, discernir
si la decisién de tuicién se basé realmente en el mayor interés de las menores o no,
porque este es el criterio para juzgar si fue justa o discriminatoria.

2. HIPOTESIS DE ESTE ANALISIS

Para demostrar que la decisién de entregar la tuicién de las nifas al padre
fue un acto discriminatorio contra la madre, la Corte debié probar que no hubo
ninguna conexién relevante entre el interés superior de las menores y la expresién
de su condicién homosexual. Es decir, que la decisién del juicio de tuicién no se
fundé en lo que era mds conveniente para las ninas sino en un prejuicio contra la
homosexualidad y su expresién.

En el empefo por demostrar que no existié una relacién causal entre las cir-
cunstancias de la madre y el mayor interés de las hijas, la Corte desarrollé varios
argumentos que debilitan la proteccién de los derechos de los ninos. En efecto,
al poner el énfasis en la legitimidad de la sefora Atala para expresarse conforme
a su homosexualidad, la Corte siguié una linea argumentativa que descuidé la
correspondiente consideracién de los intereses del menor.

Tres son los argumentos plasmados en la sentencia, que fortalecen la protec-
cién de la expresién de la personal opcién sexual, pero simultdineamente debilitan
la proteccién de los derechos e intereses de los nifios. Estos argumentos, que se
exponen mds adelante, se dirigen a demostrar que la expresién de la personal
opcidén sexual no es un elemento a considerar en un juicio de tuicién, porque
1°) estd amparada por el derecho a la no discriminacién, 2°) estd amparada
por el derecho a la privacidad, 3°) no produce ningtin dafno relevante en los
menores.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de febrero de 2012. Disponible en: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf> [consulta: 19 junio 2012].
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3. EL AMBITO DE LA INTERVENCION:
UN COMENTARIO CRITICO A UN ASPECTO DE LA SENTENCIA ATALA

El presente comentario quiere resaltar criticamente la forma como la Corte
resolvié el conflicto entre la sefiora Atala y el Estado de Chile. Es una critica a los
argumentos de la sentencia de la Corte y no a la posibilidad de que uno de los
padres en convivencia homosexual goce de la tuicién de sus hijos, conforme a lo
que se acredite en el caso.

La critica que aqui se hace a la sentencia Azala Riffo y nisias v. Chile no se extiende
a todos los argumentos contenidos en ella. La critica se dirige especificamente a las
razones que la Corte tuvo en cuenta para considerar infundada la decisién de los
tribunales chilenos de entregar la tuicién de las tres nifias al padre de éstas en vez de
a la madre, dejando a ésta sélo el derecho de relacién directa y regular (visitas).

4. SUCINTA RELACION DE LOS HECHOS DE LA HISTORIA JUDICIAL

La sentencia de la Corte, de 24 de febrero de 2012, fue el corolario jurisdiccio-
nal de una historiada brega entre padre y madre por el cuidado personal o tuicién
de las tres hijas del matrimonio. La condicién homosexual de la madre fue un
elemento critico durante todo el tiempo que durd la discusién, porque su decisién
de convivir con su pareja homosexual en la misma casa que sus hijas detoné el
propésito del padre por quedarse con la tuicién de las tres menores.

El juicio de tuicién comenzé el 14 de enero de 2003 en el Juzgado de Menores
de Villarrica, dos meses después de que la pareja sentimental de Karen Atala llegara
a la casa en que vivia con sus hijas. El 10 de marzo de 2003 el padre solicité la
tuicién provisional de las nifas, que le fue concedida el 2 de mayo. El 29 de octu-
bre del mismo afio, el Juzgado rechazé la demanda de tuicién y ordend la entrega
de las ninas a su madre. Pero el padre apelé de la sentencia el 11 de noviembre de
2003 a la Corte de Apelaciones de Temuco y solicité una orden provisional de no
innovar, para conservar la tuicién de sus hijas. Se le concedié esta orden, y entonces
la madre presenté una queja disciplinaria contra dos integrantes de la Corte de
Apelaciones que la emitid, pero la Corte Suprema no acogié en definitiva el recurso
(2 de julio de 2004). El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones confirmé
el fallo apelado y dejé sin efecto la orden de no innovar, por lo que el padre debia
devolver las ninas a su madre. El 5 de abril de 2004 el padre presenté un recurso
de queja ante la Corte Suprema contra los ministros de la Corte de Apelaciones de
Temuco. Ademds, solicité una orden de no innovar, que le fue concedida. El 31
de mayo de 2004 la Corte Suprema acogié el recurso de queja y otorgé al padre
la tuicién definitiva de las nifias, por tres votos contra dos.

El 24 de noviembre de 2004, la madre de las nifas present$ una peticién ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Comisién).
El 17 de septiembre de 2010, la Comisién demandé al Estado de Chile ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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5. LOS DOS NIVELES DEL PROBLEMA:
LA TUICION (TRIBUNALES CHILENOS) Y LA DISCRIMINACION
(CORTE INTERAMERICANA)

La Corte centré su andlisis en las sentencias dictadas por los tribunales chilenos,
porque su interés era determinar si estos 6rganos cumplieron o no las obligaciones de
la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Convencién).
Esto significa dos cosas: 1°) a la Corte no le corresponde “determinar si la madre
0 el padre de las tres nifias ofrecian un mejor hogar para las mismas” (n. 66); 2°) “la
tuicion actual de las menores de edad no es materia del presente caso” (n. 66)°.

La condena al Estado de Chile en el caso Atala se debié a la discriminacién que
sufrié la sefora Karen Atala por parte de los tribunales chilenos, que le quitaron
la tuicién de sus tres hijas y se la dieron al padre de ellas. Pero la discriminacién se
produjo por la mala justificacién que los tribunales hicieron de sus decisiones, y no
porque la sefiora Atala haya sido mds idénea que el padre para cuidar de las nifias.
Eventualmente, esto significa que, con otros fundamentos, la decisién de encargar
la tuicién al padre no hubiera sido condenada por la Corte. En otras palabras, no
se condend tanto la decisién como la forma en que se llegé a ella.

6. LOs ARGUMENTOS QUE DEBILITAN LA PROTECCION DE LOS NINOS

Como se dijo mds arriba, tres son los argumentos de la sentencia de la Corte
Interamericana que debilitan la nocién de interés superior del nifio. A continua-
cién, repasaré criticamente cada uno de ellos.

6.1. Expresion de la opcion sexual y no discriminacién

La Comisién alegé ante la Corte que el Estado de Chile habria discriminado
arbitrariamente a la sefiora Atala, porque la privé de la tuicién de sus hijas debido
principalmente a la expresién de su orientacién homosexual (n. 59). Por su parte, el
Estado de Chile se defendié diciendo que la decisién de retirar la tuicién obedecié
ala determinacién de quién ofrecia “las mejores condiciones para asegurar el bienestar
de las nifias” y no la orientacidén sexual de la sefiora Atala (n. 61). En este marco,
la Corte fij6 los puntos que debian juzgarse (n. 77), que se pueden sintetizar en
si la condicién homosexual de la madre y su expresién fue la causa determinante
para decidir la tuicién de las nifas en favor del padre. Dicho de otro modo, la
cuestién debatida fue si la decisién de tuiciédn de las menores estuvo fundada en
prejuicios y estereotipos sobre la homosexualidad o si realmente obedecié a los
intereses superiores del nifio.

3 Consistente con esta definicién, la Corte sélo considerd para su andlisis las “pruebas y argumentacién
que hayan sido explicitamente utilizadas para la motivacién de sus decisiones por la Corte Suprema o el
Juzgado de Menores de Villarrica en la decisién de tuicién provisoria® (n. 112), y desechd otras pruebas
presentadas por el Estado durante el juicio ante la Corte.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 239 - 250



ORIENTACION SEXUAL Y PARENTALIDAD. 243
COMENTARIO CRITICO A LA SENTENCIA ATALA RIFFO v NINAS V. CHILE

Para decidir si los tribunales chilenos violaron la Convencién con sus decisio-
nes, es preciso determinar si el interés superior del nifio puede servir para justificar
un trato diferente entre el padre heterosexual y la madre homosexual, en relacién
a la tuicién de las menores. A este respecto, lo primero que dice la Corte —y con
lo que estoy de acuerdo— es que “la determinacion del interés superior del nisio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion
de los comportamientos parentales especificos (...) y no especulativos o imaginarios”
(n. 109). Con esto quiere decirse que la homosexualidad de la madre no puede
ser considerada en abstracto una condicién contraria al interés superior del nifio
(n. 110).

Después de analizar las sentencias de la Corte Suprema y del Juzgado de Menores
de Villarrica, la Corte concluyé que los fundamentos de éstas no fueron adecuados
para justificar la decisién sobre la tuicién de las menores en los intereses superiores
del nifio. La Corte consideré que las decisiones de los tribunales nacionales no
pudieron demostrar que la convivencia lésbica de la sefiora Atala produjera un dafio
real a las nifas. En realidad, los argumentos de la Corte Suprema y del Juzgado
de Menores se fundaron en la presuncién: a) de que dicha convivencia serfa causa
de que a las nifias se las discriminarfa en su entorno social; b) de que las nifias se
confundirfan respecto de los roles paterno y materno, con consecuencias negativas
en su desarrollo emocional y psicoldgico; ¢) de que la madre estaria privilegiando
sus propios intereses por sobre los intereses de las menores; d) de que a las nifas se
las estarfa privando de crecer en una familia “normal y tradicional”. Para la Corte,
los cuatro argumentos que sirvieron de base para entregar las nifas al cuidado del
padre (n. 113) fueron ‘“abstractos, estereotipados ylo discriminatorios” (n. 146).

Para justificar el diferente trato que los tribunales dispensaron al padre y a la
madre, era necesario demostrar que la tuicién de la madre significaba un dafio
real para las tres menores. Pero en este caso ese dafio no se habrfa demostrado
efectivamente, sino que se habria supuesto como una consecuencia inevitable de
la convivencia lésbica de la madre. A juicio de la Corte, en el fondo de las sen-
tencias se esconde un prejuicio negativo contra las personas homosexuales, que
se proyecta a su falta de idoneidad para cuidar personalmente a sus hijos. Y esto
es discriminacidn.

Pero la sentencia de la Corte Interamericana se fundé en una premisa equivo-
cada. Asumid, sin fundar ni argumentar, que la expresién de la sexualidad no era ni
podia ser, en ningtin caso, un antecedente relevante para determinar la idoneidad
del padre o madre para desempenar la tuicién. Los siguientes textos de la sentencia
sintetizan la posicién de la Corte: “Un derecho que le estd reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en
su orientacion sexual” (n. 93), y ‘el alcance del derecho a la no discriminacion por
orientacion sexual no se limita a la condicion de ser homosexual, en st misma, sino
que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las
personas” (n. 133).
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La premisa de la Corte es equivocada: la expresion de la sexualidad y su forma de
llevar a la prictica (sea homosexual, heterosexual, bisexual o transexual) no es algo
que pueda excluirse  priori del conjunto de elementos que el juez debe considerar
para decidir un juicio de tuicién, porque el criterio para decidir qué elementos son
relevantes es cémo resulta afectado o impactado el interés superior del nifio*. Esto
no significa que la expresién de la homosexualidad del padre/madre sea siempre o
necesariamente un factor relevante para decidir la tuicidn, sino sencillamente que
esta posibilidad no puede excluirse & priori.

“Un derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser negado o restringido
a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion sexual” (n. 93). Esta
afirmacidn, en el contexto del caso Atala, es ambigua, porque sirve para confundir la
orientacién sexual —una condicién de la persona— con la expresién de la sexualidad
—una conducta—. Y respecto de las conductas no puede predicarse la afirmacién
citada’. Cierto que no deberia negdrsele a la madre la tuicién de sus hijas por el
solo hecho de tener una tendencia homosexual, porque una madre homosexual
puede ser una excelente madre (o, por lo menos, mds idénea que el padre); pero
el modo como viva su sexualidad no puede desvincularse absolutamente de la de-
cisién de la tuicién, porque desde la perspectiva del bienestar de los nifios, puede
ser relevante.

Quiero ilustrar lo anterior con un ejemplo. Supongamos una hincha de la
“U”, que lo es desde su mds tierna infancia. No recuerda cudndo comenzé a
gustarle el equipo. Tampoco es capaz de explicar lo que le pasa, porque mds que
una razén es un sentimiento. Esta condicién (hincha de la “U”), ;puede servir
de base para negarle o restringirle su derecho bajo alguna circunstancia? (alguien
del Colo Colo dirfa que si...). Por supuesto que no. Ahora supongamos que esta
mujer estd en juicio por la tuicién de sus hijos. Y el padre de los nifios alega que la
forma como su mujer expresa su amor por la “U” no satisface el interés superior
de los menores, porque los lleva a todos los partidos y los nifios faltan a clases, o
porque ha sido varias veces detenida por su comportamiento en la via pablica
después de los partidos, o porque se desentiende de algunos aspectos bdsicos
del cuidado de los nifios cuando el resultado del equipo ha sido desfavorable...
Pregunta: ;son irrelevantes estas circunstancias para decidir la tuicién? Por su-

4 Cfr. Articulo 3 de la Convencién de Derechos del Nifio. El criterio no es absoluto: LarHror GOMmEZ,
Fabiola (2007). “Los conflictos de intereses entre progenitores e hijos”. Gaceta Juridica, N° 330. Disponible
en: <www.legalpublishing3.cl.custos.uandes.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad8181600
0001383dcd7805b870726f&docguid=i190C7E6DF1BIFEBD74B38C77922E756E3&hitguid=i90C7E
6DF1B9FEBD74B38C77922E756E3&spos=8&epos=8&td=11&ao=0.i10ADFAB86B019A48A81B01E
FE0C478783&searchFrom=&savedSearch=false&context=8&crumb-action=append> [consulta: junio
2012].

° Modificando la cita de la sentencia, queda en evidencia la diferencia: “Un derecho que le estd reconoci-
do a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su
comportamiento sexual”.
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puesto que no. Y esta respuesta no se contradice con la anterior, porque una
cosa es ser fandtico de la “U” (una condicién) y otra cosa es la forma como se
expresa ese fanatismo®.

La condicién homosexual no es una desventaja en el juicio de tuicién de un
hijo propio, porque no supone de suyo una amenaza a los intereses de los menores.
Por esta razdn, si la decisién de la tuicién se basa exclusiva o principalmente en
la condicién homosexual, la decisién es discriminatoria. Pero la forma como se
exprese la condicién homosexual puede ser un elemento que debe considerarse en
el juicio de tuicién, por la misma razén que cualquier otra conducta de los padres
debe ser evaluada si amenaza o dafia los intereses de los nifios’. Y, por lo mismo,
una decisién que se sustenta en la forma como se expresa la opcién sexual no es
per se discriminatoria.

Para determinar que la decisién sobre la tuicién fue discriminatoria, la Corte
cambid las reglas del juego. Porque comenzé diciendo que nadie puede ser discrimi-
nado por su condicién homosexual, y en esto estoy de acuerdo. Pero luego explica
que esto significa que nadie puede ser discriminado por la forma como exprese su
opcién sexual. Y en esto no estoy de acuerdo, porque son dos cosas distintas. Y la
diferencia entre las dos es importante desde la perspectiva de la proteccién de los
nifios, porque ser homosexual no implica una amenaza, pero el modo de vivir la
homosexualidad puede llegar a ser una amenaza.

Esta es la critica mds importante que merece la sentencia de la Corte, porque
confunde el plano de la condicién homosexual con el de la expresién de la ho-
mosexualidad, excluyendo a los dos del conjunto de elementos a considerar en
un juicio de tuicién, so pena de incurrir en una conducta discriminatoria. Esta
confusion afecta directamente la nocién de interés superior del nifio, debilitdndola,
porque se restringen los criterios para definir las conductas de los padres contrarias
al bienestar de los hijos.

6.2. Vida privada de la madye e interés superior de los nisios

Una de las razones por la que los tribunales privaron a la sefiora Atala del cui-
dado de sus hijas, fue que @/ romar la decision de explicitar su condicién homosexual
(...) [antepuso] sus propios intereses, postergando los de sus propias hijas, especialmente

¢ Se podria ilustrar también con el ejemplo de una madre heterosexual, que expresa su sexualidad de manera
dificilmente compatible con el bienestar de los nifios (promiscuidad; formas extremas de parafilias): en
principio, no hay razones para restringir la tuicién de una madre por ser heterosexual, pero la forma como
expresa esta condicién puede ser razén suficiente para restringirle la tuicién.

7 LATHROP GOMEZ, Fabiola (2008). Custodia compartida de los hijos. Las Rozas Madrid: La Ley, p. 191:
“En cuanto a la homosexualidad de uno de los padres, entendemos que el factor relevante es la actividad
sexual practicada y no la inclinacién sexual. Asi, debe entenderse al modo en que cada progenitor desa-
rrolla su sexualidad y el impacto que causa en la formacién del menor, ya que la promiscuidad u otros
comportamientos potencialmente negativos para éste, son tan propios de la conducta homosexual como
de la heterosexual”.
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al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar” (n. 132; es
una cita de la sentencia de la Corte Suprema). Este argumento asume tdcitamente
que al explicitar su orientacién sexual, la madre expuso a las nifias a un dafo in-
justo, que debia evitarse o minimizarse. Y un medio para alcanzar esto es privarla
de la tuicién. En el fondo, se entendié que en este caso la convivencia lésbica era
incompatible con el interés superior de las nifias: la madre debia optar entre la
convivencia con su pareja homosexual o la tuicién de sus hijas.

La Corte condend este argumento, principalmente, porque la orientacién sexual
de una persona y las consecuencias de su expresién estdén comprendidas en la esfera
de la vida privada. El concepto de vida privada en boga en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos es amplio, y se identifica prdcticamente con la
libertad para auto-determinarse (n. 135 y 136). Esto significa que “lz orientacion
sexual es un componente esencial de la identidad de la persona”y, por lo tanto, no
era ragonable exigir a la sefiora Atala que pospusiera su proyecto de vida y de familia”
como consecuencia de su orientacién sexual (n. 139).

Pero el argumento de la Corte es insatisfactorio, porque no basta justificar que
una conducta se enmarca dentro de la esfera de la vida privada, para demostrar que
esa conducta no afecta los intereses superiores del nifio. El defecto del argumento
se agudiza considerando la amplitud del concepto de vida privada, que abarca “/z
identidad fisica y social, el desarrollo personal y la autonomia personal de una persona
[sic]”(n. 135); en fin, abarca “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” (n. 136).

Un ejemplo que puede servir para ilustrar el punto es el de una madre o padre
que practica un modo de vida caracterizada por una dieta vegana, el rechazo a
cualquier forma de educacién formal, la prescindencia de los auxilios médicos y
de los servicios bdsicos, el uso de drogas con un fin trascendental, etc. Todas estas
caracteristicas y otras mds cabrian ficilmente en el concepto de vida privada de la
Corte y, sin embargo, es evidente que en un juicio de tuicién no puede soslayarse
su consideracidn a la luz de lo que mds conviene a los nifos.

En el marco de una definicién omnicomprensiva de vida privada, es ficil
imaginarse un sinfin de conductas que podrian ampararse bajo tal concepto y que
resultarfan dificiles de conjugar con los intereses superiores del nifio. Con inde-
pendencia del juicio que pueda merecer la explicitacién de la orientacién sexual en
este o en cualquier otro caso concreto, lo cierto es que el argumento de la Corte
dice mucho mds de lo que serfa conveniente (por lo menos, desde la perspectiva
de los intereses de los nifios).

6.3. El argumento del daio y la previsibilidad
El tercer argumento puede sintetizarse, diciendo que la expresién de la con-

dicién homosexual no es nunca relevante desde la perspectiva del interés superior
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del nifio, porque no existe ninguna relacién causal entre dicha manifestacién y
un dafio para los menores.

6.3.1. Los supuestos de danio: discriminacion y confusion de roles

La Corte Suprema quit6 la tuicién a la sefiora Atala porque consideré que la
convivencia homosexual de la madre producfa dos efectos dafinos para las hijas.
El primer efecto consistia en la discriminacién de que las nifias eran (o serfan)
objeto en su ambiente social. El segundo efecto fue la confusién de roles paterno
y materno que se producirfa en las menores. Insisto: ambos supuestos tenfan, a
juicio de la Corte Suprema, su causa en la convivencia homosexual de la sefiora
Atala.

La Corte Interamericana rechazé los supuestos de dafio en que la Corte Supremo
fundé su decisién: ni la discriminacién social ni la confusién de roles paterno/ma-
terno eran efectos que pudieran considerarse dafiinos para las menores de edad.

a) La discriminacién social como daiio

Tanto la sentencia de la Corte Suprema como la del Juzgado de Menores de
Villarrica, entendieron que la convivencia lésbica de la madre comprometia el
bienestar de las hijas, porque serfan discriminadas por su entorno social a causa
de este hecho. Sin embargo, la Corte condend este argumento, porque el peligro
de discriminacién fue planteado en forma condicional y abstracta (n. 118). “La
Corte considera que, para justificar una diferencia de trato y la restriccion de un de-
recho, no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion
social” (n. 119).

Ademds de reprochar la eventualidad de un peligro como justificacién para
restringir un derecho, la Corte afirma la contribucién que el Derecho debe pres-
tar a la evolucidn de las sociedades. En caso contrario, e corre el grave riesgo de
legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos
humanos” (n. 120). Esto significa que el dafio (eventual o real) que pueda suponer
para las nifas el rechazo social por la conducta de su madre, no puede en ningin
caso “legitimar esa discriminacion con el argumento de proteger el interés superior del
menor de edad” (n. 121). En otras palabras, “la sefiora Atala no tenia porque [sic]
sufrir las consecuencias de que en su comunidad presuntamente las nivias podrian haber
sido discriminadas debido a su orientacion sexual” (n. 121).

Dijo la Corte en el n. 121: “un posible estigma social debido a la orientacion
sexual de la madre o el padre no puede considerarse un ‘dano’ vilido a los efectos de la
determinacion del interés superior del nifio” ;Por qué? Porque si lo fuera, se estaria
legitimando la discriminacién contra el padre o la madre y esto, dijo la Corte, es
‘totalmente inadmisible” (n. 121). En otras palabras, se debe tolerar el sufrimiento
que los nifios pueden padecer de su entorno social, porque de otra forma, se con-
solidarfa una situacién de discriminacidn.
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De acuerdo con lo anterior, podria decirse que la evolucién de las sociedades
contempordneas tiene un costo, que a veces —COmo en este caso— toca a los nifios
compartir; aunque el sufrimiento pueda evitarse o minimizarse, la configuracién
de una sociedad pluralista e inclusiva recomienda no hacerlo. Pero si esto es asi,
entonces se estarfa admitiendo que el interés superior del nifio se subordina al
progreso social: los menores merecen proteccién siempre y cuando esta proteccion
no impida alcanzar una sociedad mds incluyente de todas las opciones de vida.

Me parece tremendamente peligroso el argumento, porque debilita el concep-
to de interés superior del nifio. Cierto es que el bienestar de los nifios no es un
valor absoluto, pero el margen de apreciacién que introduce un concepto como
‘avance social” (n. 120) o andlogos, relativiza a tal punto el interés superior del
nifo, que amenaza con vaciarlo de contenido y aumentar la vulnerabilidad de
los menores.

No discuto el valor de una sociedad tolerante y pluralista, pero aceptar que
los costos de alcanzarla (v. gr. soportar el rechazo del entorno social) deban ser
soportados, aunque sea parcialmente, por los nifios (y no por todos, sino sélo por
algunos) me parece, en cambio, muy discutible (por lo menos desde la perspectiva
de los menores que estardn condenados a sufrir por el interés colectivo). La Corte
exagera cuando afirma que ‘es roralmente inadmisible” proteger a los nifios de la
discriminacién que pueden sufrir a causa de la convivencia lésbica de su madre,
a menos que se quiera convertir a los niflos en testimonios vivos (madrtires, dirfa)
de la lucha por la tolerancia.

b) La confusion de roles como dano

La confusién de roles que podria producirse en las nifias como consecuencia
de vivir con una pareja homosexual tampoco fue un argumento vdlido a juicio
de la Corte, porque no existe evidencia cientifica que lo avale. Cita en su apoyo
una sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México que, en un
juicio sobre la materia ‘considerd que en modo alguno puede sostenerse la hipdtesis
general de una afectacion negativa del desarrollo de los menores de edad que conviven
con padres homosexuales” (n. 126). También invoca los informes de los peritos
Uprimny y Jernow, que demuestran que “/a convivencia de menores de edad con
padres homosexuales no afecta per se su desarrollo emocional y psicoldgico” (n. 128,
énfasis en el original). Especialmente, la Corte destaca del informe de la perito
Jernow la siguiente conclusién, apoyada en estudios de la American Psychological
Association: “cuando la especulacion sobre un futuro dano potencial para el desarrollo
del nifio es refutado de manera sélida por toda la investigacion cientifica existente,
dicha especulacion no puede establecer las bases probatorias para la determinacion de
la custodia” (n. 129; texto literal de la declaracién de la perito).

Quizd sea cierto que no existe evidencia cientifica para demostrar una relacién
de causalidad necesaria entre el dano del nifo y su convivencia con una pareja
homosexual. Y por lo mismo, serfa arbitrario fundar una decisién de tuicién en tal
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presuncién. Pero también es cierto que no puede afirmarse que ‘en modo alguno
puede sostenerse la hipdtesis general de una afectacion negativa del desarrollo de los me-
nores de edad que conviven con padres homosexuales” como afirmé la Corte Suprema
mexicana; ni que toda la investigacién cientifica existente refute de manera sélida
la especulacién sobre el dafo potencial que la convivencia homosexual supone para
el desarrollo del nifio, como declard la perito Jernow®. La cuestién estd abierta y,
por lo tanto, no vale acusar a quienes defienden la conveniencia para el nifio de
vivir en una familia tradicional, de estar apoyados en un prejuicio infundado.

Desde la perspectiva del mayor bienestar del nifio, una posicién tan categdrica
de la Corte en una materia tan delicada y discutida, no parece lo mds adecuado,
porque puede traducirse en decisiones que, pese a lo débil de su fundamento, tengan
un alto impacto en las politicas publicas relativas a los menores de edad.

6.3.2. El problema de la previsibilidad

Ademds de la discriminacidn social, los tribunales chilenos identificaron otro
riesgo para las menores originado por la convivencia homosexual de la madre: la
confusién de roles que se les podia producir. La Corte considerd infundado este
argumento y lo desechd, porque 1°) la mera posibilidad de un dafio no es motivo
suficiente para justificar la restriccién del derecho de la madre, 2°) no existen
antecedentes cientificos que relacionen la convivencia homosexual con un riesgo/
dafno para los menores, 3°) no se priva a las nifias del rol paterno, porque el padre
podrd seguir viéndolas. A continuacién voy a criticar el 2°).

Sibien es cierto que la posibilidad de un dafio no puede justificar la restriccién
de un derecho, hay que reconocer la dificultad que se presenta cuando el riesgo
para los menores es una posibilidad que nace de la proyeccién de las circunstancias
actuales. De hecho, para proteger los intereses de los nifios, a veces es necesario
proyectar las circunstancias y adoptar la decisién aceptando el riesgo futuro como

una posibilidad’.

# MRk, Loren (2012). “Same-sex parenting and children’s outcomes: A closer examination of the American
psychological association’s brief on lesbian and gay parenting”. Social Science Research, 41, pp. 735-751,
demuestra que afirmaciones como la de la APA en 2005 (“Not a single study has found children of lesbian
or gay parents to be disadvantaged in any significant respect relative to children of heterosexual parents”)
no tienen apoyo empirico. REGNERUS, Mark (2012). “How different are the adult children of parents who
have same-sex relationships? Findings from the New Family Structure Study”. Social Science Research, 41,
pp- 752-770, cuestiona la evidencia para afirmar que no existirfan diferencias significativas entre los nifios
criados por parejas homosexuales y parejas heterosexuales, as{ como para afirmar que la crianza de nifios
por parejas homosexuales serfa mds conveniente que la de las parejas heterosexuales.

? AGUILAR, Gonzalo (2008). “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. Estudios Constitucionales, Afio 6 N° 1, p. 243, alude la vinculacién entre la nocién de interés
superior del nifio y predictibilidad y cita a Jean Zermatten, para quien la nocién de interés superior del nifio
supone tomar las decisiones no sélo atendiendo al momento actual, “sino también en la perspectiva de una
evaluacién previsible de la situacion de las partes concernidas”. Y en la p. 244 menciona la Children Act de
1989 (Inglaterra), que sefiala al juez que uno de los criterios que el juez debe tomar en consideracién en
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Es notoria la diferencia que existe entre negar la tuicidn a alguien, que nunca ha
viajado, porque existe la posibilidad de que se ausente largo tiempo del hogar por
un viaje y, por la misma razén, negarle la tuicién a alguien que suele viajar. Pero, en
cambio, no es notoria la diferencia que separa la calificacién del primer caso como
un dafio “hipotético” y de la segunda como un dafio “concreto y especifico”.

Cuando la Corte desecha el argumento de la Corte Suprema porque %o cum-
plid con los requisitos de un test estricto de andlisis y sustentacion de un dario concreto
y especifico” (n. 131), hay que ser precavidos. Porque si ‘dasio concreto y especifico”
significa sélo un dafio actual, y no la posibilidad de un dafio futuro, entonces el
alcance de la nocién interés superior del nifo resulta seriamente limitada, aumen-
tando la desproteccién de los menores'’.

CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte en el caso Azala Riffo y nifias v. Chile merece criticas
desde la perspectiva de una mds integral valoracién del interés superior del nifo.
Estas criticas se apoyan en el efecto debilitador que los argumentos de la sentencia
tienen respecto de los derechos de los nifios al mayor bienestar material y espiritual
posible. Pareciera que en el empefio por reivindicar la condicién homosexual y
la legitimidad de su expresién, la Corte extremé los argumentos que favorecian
las pretensiones de la sefiora Atala, pero con la desafortunada consecuencia de
restringir el alcance de la nocién de interés superior del nifio. Aunque la discusién
no se planted en este caso como un conflicto entre los derechos de la madre y los
derechos de las hijas, lo cierto es que la dindmica intrinseca del problema conduce
inevitablemente a que se entienda asi. Y asf entendido, podria decirse que la Corte
privilegi6 los derechos e intereses de la madre por sobre los de las hijas.

los casos relacionados con la crianza de los nifios es “el efecto probable en él [el nifio] de cualquier cambio
de sus circunstancias”. Enfasis afiadido. La Corte Suprema también ha reconocido este aspecto del interés
superior del nifio, al afirmar que supone “el bienestar general tanto presente como futuro”. Corte Suprema,
2 de noviembre de 2006, Rol 6553-2005. Enfasis afiadido.

1% Por supuesto, soy consciente de la necesidad de fijar estdndares lo mds claro posibles para determinar
cudndo la posibilidad de un dafio puede justificar una decisién de tuicién.
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