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Sumario: 1. El caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile y su potencial. – 2. Los
hechos del caso Riffo y el procedimiento ante la Comisión. – 3. La senten-
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interpretación evolutiva de la CADH a través de los estándares internacio-
nales de protección de los derechos humanos… – 8….y la cuestión del «mar-
gen de apreciación». – 9. Evolución en materia de familias homoparentales
en el sistema interamericano.

1. Dar cuenta que la evolución jurisprudencial habida en materia
de familias homoparentales en el sistema de la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos1 no significa que existe una amplia
jurisprudencia, ya que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos2 se ha manifestado sobre el tema sólo en la sentencia Atala Riffo
y Niñas vs. Chile del 20123. 

Se trata más bien de señalar las novedades interpretativas que el
caso conlleva en tema de prohibición de la discriminación y del con-
cepto de familia, lo que lo convierten en un auténtico caso destacado
en la protección de estas familias. Que el caso sea destacado lo de-
muestra en parte el hecho de que en la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos4 haya sido presentada una reclamación por parte

* Profesor contratado de Derecho internacional de la Universidad para Ex-
tranjeros de Siena. 

1 En adelante, Convención o CADH.
2 En adelante, Corte o Corte de San José.
3 Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012

(Fondo, Reparaciones y Costas), en adelante «Sentencia Riffo».
4 En adelante, Comisión. Se recuerda que en el sistema interamericano no

se puede recurrir directamente ante la Corte. Las peticiones por violación de la
CADH se presentan en la Comisión, que después de intentar la solución amis-
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de otra familia homoparental, en la que recurriendo, entre otras, a la
sentencia Riffo, fue denunciada la violación por parte de Chile de
distintas disposiciones de la CADH y de otros tratados internacio-
nales.

Por ello, intentaremos dar cuenta de las novedades interpretativas
contenidas en la sentencia Riffo y de su potencial para la protección
de las familias homoparentales y, como podremos ver, también para
las personas LGBTI. Tendremos modo de detenernos en el método
seguido por la Corte en la interpretación de la Convención desde
una perspectiva evolutiva, recurriendo a los estándares de protección
desarrollados en otros sistemas internacionales de protección de los
derechos humanos para elevar el nivel de protección en el sistema
interamericano, y de agregar algunas consideraciones sobre la cues-
tión del «margen de apreciación» relacionado. En definitiva, tratare-
mos el caso pendiente ante la Comisión, poniendo en relieve de qué
manera puede beneficiarse tanto del potencial de la sentencia Riffo,
como de algunas indicaciones interpretativas contenidas en otros re-
cientes casos internacionales.

2. El caso surgió a raíz de un procedimiento de tuición de tres
menores, cuyo cuidado y custodia después de la separación de sus
padres fue otorgada a la madre, la señora Karen Atala Riffo. La de-
mandante había iniciado una convivencia de facto con sus hijas, con
el hijo nacido de un matrimonio anterior y con su pareja. A conse-
cuencia de ello, su ex marido y padre de las niñas reclamó la tuición
de estas últimas. A partir de ese momento empezó un recorrido ju-
dicial que terminó en la Corte Suprema de Justicia de Chile, que
otorgó la custodia definitiva de las hijas a su padre. 
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tosa de la controversia, puede remitir el caso a la Corte, que decide mediante
sentencia motivada, definitiva e inapelable. Como doctrina, véase J. M. Pas-
qualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human
Rights, Cambridge, 2003, p. 1 ss.; D. Rodríguez-Pinzon, Basic Facts of the In-
dividual Complaint Procedure of the Inter-American Human Rights System, en
G. Alfredsson, J. Grimheden, B.G. Ramcharan, A. De Zayas (eds), Inter-
national Human Rights Monitoring Mechanisms: Essays in Honour of Jakob Th.
Möller, Leinden-Boston, 2009, p. 619 ss.; C. Medina, The American Conven-
tion on Human Rights. Crucial Rights and their Theory and Practice, Intersen-
tia, Cambridge-Antwerp-Portland, 2014.
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Al mismo tiempo se había abierto una investigación disciplinaria
contra la Señora Riffo, de profesión magistrada, por diversas faltas,
entre ellas algunos episodios de uso de implementos y personal del
Juzgado para asuntos de interés personal y un supuesto daño a la
imagen del Poder Judicial, debido básicamente a la atención que la
prensa había dedicado al asunto de la custodia de las menores.

En 2004, una vez agotados todos los medios internos para recu-
rrir, la Señora Riffo denunció ante la Comisión la violación, por parte
de Chile, de distintas normas de la CADH, entre ellas la prohibición
de la discriminación fundada en la orientación sexual y la interfe-
rencia en la vida privada y familiar, así como, en relación a los de-
rechos de las hijas, la violación de algunas normas de la Convención
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989. 

La Comisión inició el procedimiento de solución amistosa de la
controversia5 y a finales del año 2009 aprobó el informe con base en
el artículo 50 CADH, mediante el cual se constataba la violación de
las disposiciones invocadas por la demandante y dirigió recomenda-
ciones al Estado para que adoptara algunas medidas encaminadas a
eliminar la discriminación basada en la orientación sexual de la es-
fera pública, señalando además algunas medidas de reparación6.

Puesto que no se dio trámite a ninguna de las recomendaciones,
en 2010 la Comisión acudió a la Corte para que pudiera determinar
en su caso la responsabilidad internacional de Chile por violación del
artículo 11 (Protección de la Honra y de la Dignidad), del artículo
17 (Protección a la Familia), del artículo 19 (Derechos del Niño), del
artículo 24 (Igualdad ante la Ley) y del artículo 25 (Protección Ju-
dicial) en lo referente al artículo 1.1 CADH y a la obligación co-
rrespondiente a los Estados partes de respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en la Convención y de garantizar su libre y pleno
ejercicio sin discriminación alguna, y de establecer las oportunas me-
didas de reparación del daño a favor de las víctimas7. 
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5 Artículos 44-51 CADH.
6 Informe n. 139/09, Caso 12.502, Karen Atala e Hijas, Chile, 18 de di-

ciembre de 2009.
7 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Karen Atala e Hijas (Caso 12.502) c. el Estado de Chile, 17 de septiembre de
2010, § 171.
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El 24 de febrero de 2012 la Corte dictó una larga y argumentada
sentencia, en la que se examinó tanto el procedimiento de tuición de
las menores, como la investigación disciplinaria contra la jueza Riffo.

3. En primer lugar, en el marco del examen del procedimiento de
tuición, la Corte señala que si bien las resoluciones de asignación de
la custodia de las menores al padre estuviesen fundadas en el «me-
jor interés» y el «mejor bienestar» que el mismo les habría podido
ofrecer, el elemento que determinó las decisiones nacionales resultó
ser la orientación sexual de la madre como factor potencialmente per-
judicial para las hijas. 

«Potencialmente», al no existir ninguna prueba que apreciara que
la orientación sexual de la Señora Riffo y la convivencia con una pa-
reja del mismo sexo establecida por ella hubieran generado efectos
negativos en la vida de los menores, por lo que el interés de las mis-
mas no había sido verificado en relación con hechos concretos – se-
gún además lo recientemente remarcado por el Comité de los Dere-
chos del Niño en el comentario sobre el principio del interés supe-
rior del niño8 – sino en base a estereotipos y prejuicios que la Corte
considera inadmisibles9. A mayor abundamiento, del expediente no
emergía ninguna evidencia de perjuicios sufridos por las menores en
su vida diaria, por ejemplo, en lo relativo a la presunta discrimina-
ción social o a la alegada confusión de roles que habrían podido pa-
decer.

Los jueces consideran por tanto que los casos nacionales estaban
presididos por un perfil discriminatorio basado en la orientación se-
xual y no fundamentado en el mejor interés de las menores, dando
lugar a una violación del derecho de igualdad ex artículo 24 en acuerdo
con la prohibición de la discriminación ex artículo 1.1. CADH, en
perjuicio de la demandante10. 

Pero esto no es todo, ya que consideran que la discriminación de
la que fue objeto la madre, había repercutido en sus hijas, puesto que
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8 Observación general n. 14 (2013) sobre el derecho del niño a que su inte-
rés superior sea una consideración primordial (artículo 3, párrafo 1), 29 de mayo
de 2013, CRC/C/GC/14.

9 Sentencia Riffo, § 109 ss. 
10 Ibidem, § 146.
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en un juicio de tuición, siendo ambos padres heterosexuales, los jue-
ces nacionales se hubieran fijado en las capacidades parentales y no
en la orientación sexual de la madre y del padre11. Lo anterior se tra-
duce por tanto en la violación, en perjuicio de las menores, de la pro-
hibición de discriminación en relación al artículo 19 CADH sobre
los derechos de la infancia12.

Con el propósito de determinar si hubo violación del derecho de
igualdad en relación a la prohibición de discriminación, la Corte de
San José interpreta extensivamente el artículo 1.1. CADH, en cuya
redacción se enumeran algunos factores distintivos entre individuos
(por ejemplo, el color, el idioma, etc.) pero no la orientación sexual.
Sin embargo los jueces puntualizan que «la orientación sexual y la
identidad de género de las personas son categorías protegidas por la
Convención. Por ello está proscrita por la Convención cualquier
norma, acto o práctica discriminatoria basada en la orientación se-
xual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisión o prác-
tica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los de-
rechos de una persona a partir de su orientación sexual»13. 

Para incluir la orientación sexual en el ámbito de aplicación del
artículo 1.1 CADH, los jueces se fijan en la evolución de los dere-
chos fundamentales en el derecho internacional, en particular en la
interpretación de disposiciones similares contenidas en otros tratados
sobre los derechos humanos con alcance universal (por ejemplo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966) y re-
gional (el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales – CEDH – de 1950)14,
tanto para tomar prestada la noción de discriminación, como para
afirmar que dicha norma es una «claúsula abierta» y que la expre-
sión «cualquier otra condición social» incluye, según el principio de
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11 Ibidem, § 154 ss.
12 Sobre la protección de los menores en la jurisprudencia interamericana, en

relación también con el artículo 19 CADH, véase S. Vannuccini, La protezione
dei minori di età nella prassi della Corte interamericana dei diritti dell’uomo, en
La Comunità internazionale, 2013, p. 109 ss. 

13 Sentencia Riffo, § 91.
14 Ibidem, § 87 ss.
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la norma más favorable al ser humano, la orientación sexual como
categoría de discriminación prohibida15.

Se trata de un desarrollo interpretativo de gran relevancia en el
sistema interamericano, no sólo para las familias homoparentales sino
en general para los individuos LGBTI, puesto que es la primera vez
que la Corte interpreta la prohibición contenida en el artículo 1.1
CADH en relación con la orientación sexual, encauzándola hacia lo
que ha sido definida una «new direction to the law in this area»16.

Por tanto, dicha interpretación podrá ser aplicada en los casos en
que la orientación sexual haya sido la causa del irrazonable o inmo-
tivado trato diferencial entre individuos. Nos estamos refiriendo so-
bre todo a la reclamación pendiente ante la Comisión, para la que se
haya declarado su admisibilidad, pero aún pendiente del informe ex
artículo 50 CADH17, y en mayor medida a dos casos que acaban de
ser remitidos a la Corte, Ángel Alberto Duque vs. Colombia y Ho-
mero Flor Freire vs. Ecuador.

En el primer caso, la Comisión adopta la interpretación amplia de
la prohibición de discriminación contenida en la sentencia Riffo como
referencia para argumentar la violación del artículo 24 en acuerdo con
los artículos 1.1 y 2 CADH en perjuicio del demandante, a quien se
le había denegado la pensión de sobrevivencia por formar pareja con
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15 Ibidem, § 81 ss.
16 O. Amao, Developments in the Inter-American Human Rights System

2011-12: Sexual Orientation, Gender Identity and Domestic Violence, en Int.
Human Rights R., 2012, p. 156 s.

17 Informe n. 71/99, Caso 11.656, Marta Lucía Álvarez Giraldo vs. Colom-
bia, 4 de mayo de 1999. En este caso, la señora Álvarez Giraldo presentó ante
la Comisión una petición por la violación de los derechos consagrados en los
artículos 5.1 y 2, 11.1 y 24 CADH, en referencia a la denegación de las auto-
ridades penitenciarias de autorizar el ejercicio de su derecho a la visita íntima
debido a su orientación sexual. La Comisión ha decidido declarar admisible el
caso y continuar con el análisis del fondo de la cuestión, incluyendo el alcance
y contenido del artículo 11.2 CADH. Sobre el caso, véase C. Figueiredo Te-
rezo, Derechos Humanos y Diversidad sexual en el Sistema Interamericano de
protección de los derechos Humanos, en J.F. Beltrão, J.C. Monteiro de Brito
Filho, I. Gómez, E. Pajares, F. Paredes, Y. Zúñiga (coordinadores), Dere-
chos Humanos de los Grupos Vulnerables, DHES – Red de Derechos Huma-
nos y Educación Superior, 2014, p. 385 ss.
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una persona del mismo sexo. De hecho en el correspondiente in-
forme, se recuerda que «La Corte ha señalado que los criterios es-
pecíficos en virtud de los cuales está prohibido discriminar no son
un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo, razón
por la cual, la expresión «cualquier otra condición social» del artí-
culo 1.1 de la Convención Americana debe ser interpretada en la
perspectiva de la opción más favorable a la persona y de la evolu-
ción de los derechos fundamentales en el derecho internacional con-
temporáneo. En ese sentido, los órganos del sistema interamericano
han concluido que la orientación sexual constituye una categoría pro-
tegida por la CADH»18.

En el segundo caso, y de acuerdo con la misma interpretación de
prohibición de la discriminación, la Comisión declara la responsabi-
lidad internacional de Ecuador por la violación del artículo 24 en re-
lación con las obligaciones generales establecidas en los artículos 1.1
y 2 CADH, por el despido de Homero Flor Freire, Oficial de Po-
licía, en virtud de la presunta comisión de una falta disciplinaria de
«mala conducta profesional», basado en el testimonio de varias per-
sonas que alegaron haberle visto mantener una conducta homosexual
en los dormitorios de un fuerte militar19.

Por último, el caso Riffo tiene de otro potencial, con respecto a
las discriminaciones en general, que consiste en la posibilidad de am-
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18 Informe n. 5/17, Caso 12.841, Ángel Alberto Duque, Colombia, 2 de abril
de 2014 (en adelante «Informe Duque»), § 64 ss. La Comisión no deja de re-
cordar que «en dos casos cuyas circunstancias resultan similares al presente, el
Comité de Derechos Humanos determinó violaciones al principio de igualdad
y no discriminación» (§ 69) en referencia a las decisiones en X vs. Colombia,
Comunicación n. 1361/2005, CCPR/C/89/D/1361/2005, 14 de mayo de 2007 y
Young vs. Australia, Comunicación n. 941/2000, CCPR/C/78/D/941/2000, 18
de septiembre de 2003, § 10.4. En particular, en el caso X vs. Colombia el de-
mandante, partner de una pareja del mismo sexo, ha obtenido la pensión de so-
brevivencia en ejecución de la resolución adoptada por el citado Comité de De-
rechos Humanos. Sobre los dos casos, nos permitimos la remisión a L. Pala-
dini, Same-Sex couples before Quasi-Jurisdictional Bodies: The Case of the UN
Human Rights Committee, en D. Gallo, L. Paladini, P. Pustorino (eds),
Same-Sex Couples before National, Supranational and International Jurisdictions,
Berlin-The Hague, 2014, p. 548 ss.

19 Informe n. 81/13, Caso 12.743, Homero Flor Freire, Colombia, 2 de no-
viembre de 2013 (en adelante «Informe Flor Freire»), § 120 ss.
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pliar aún más las categorías prohibidas de distinción entre individuos
con relación al listado que figura en el artículo 1.1 CADH. Este des-
arrollo está confirmado por la reciente sentencia Norín Catrimán y
Otros vs. Chile, en la cual la Corte, que se remite expresamente a la
sentencia Riffo, pone en relieve el carácter abierto del término «otra
condición social», aplicando otra interpretación amplia del artículo
1.1 CADH, esta vez en relación con el origen étnico como criterio
prohibido de discriminación20.

4. El otro desarrollo interpretativo relevante contenido en la sen-
tencia Riffo se refiere al concepto de familia, que adquiere impor-
tancia en el ámbito del examen del procedimiento de tuición, tanto
en lo que se refiere a la constatación de la violación de la prohibi-
ción de discriminación, como a la violación del derecho a la vida pri-
vada y familiar de la demandante y de sus hijas.

En cuanto al perfil discriminatorio, mientras la Corte Suprema de
Justicia de Chile sostenía que era interés de las menores vivir en una
«familia normal y tradicional» como mejor ambiente de vida para su
bienestar, la Corte de San José afirma que la CADH no define un
concepto cerrado de familia, ni protege sólo el modelo tradicional, y
que la noción de vida familiar no se limita al matrimonio, sino que
incluye las uniones de facto, en las que los individuos conviven fuera
del vínculo matrimonial. Por tanto las decisiones de conceder la cus-
todia de las hijas al padre, basadas en la necesidad de realizar el me-
jor interés de las menores, estaban basadas en un estereotipo fami-
liar discriminatorio, basado en la orientación sexual, que los jueces
consideran inaceptable. 

La Corte pone de manifiesto además que en el procedimiento de
tuición se enfocó en diversos elementos de la vida privada (sobre todo
sexual) y familiar (la convivencia con una pareja del mismo sexo) de
la Señora Riffo, que no tienen relación con la capacidad parental y
por tanto no eran necesarios para decidir sobre la custodia de las me-
nores. 

En particular, con respecto a la vida privada, los jueces conside-
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20 Caso Norín Catrimán y Otros (Dirigentes, miembros y activistas del pue-
blo indígena Mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014 (Fondo, Re-
paraciones y Costas), § 202.
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ran que se trata de injerencias injustificadas y desproporcionadas, que
no cumplen con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad establecidos desde el caso Tristán Donoso vs. Panamá de
200921, dando lugar por tanto a la violación por parte de Chile del
artículo 11.2 en concordancia con el artículo 1.1 CADH. 

En lo relativo a la vida familiar, los jueces vuelven al concepto de
familia y recordando la jurisprudencia de Estrasburgo22, reconocen
que, habida cuenta de los vínculos establecidos entre las mujeres y
sus hijos, la convivencia emprendida por la Señora Riffo es un nú-
cleo familiar protegido por los artículos 11 y 17 CADH. Por tanto
las decisiones de los tribunales chilenos, aunque formalmente estaban
basados en el mejor interés de las menores, determinaron la separa-
ción de esta familia, operando una indebida interferencia en perjui-
cio de la Señora Riffo y de sus hijas, siendo estas últimas afectadas
también en lo relativo a los derechos de la infancia incluidos en el
artículo 19 CADH.

Se trata de conclusiones interesantes, ya que dan cuenta del equi-
librio operado por los jueces entre la injerencia en la vida privada y
familiar y el principio del mejor interés para el menor, allí donde en-
tre los dos elementos en juego no existe ningún vínculo de necesi-
dad y la injerencia por parte del Estado demandado toma carácter
arbitrario. 

Es más, en el ámbito del argumento del mejor interés, los jueces
observan que la Corte Suprema de Justicia de Chile no ha explicado
en qué medida ha tenido en cuenta la opinión de las menores, ya
que su decisión, si bien estaba basada en su mejor interés, chocaba
con el deseo expreso de las chicas de seguir viviendo con su madre.
Por tanto, para la Corte resulta vulnerado también el derecho a ser

179

21 Caso Tristán Donoso vs. Panamá, sentencia de 27 de enero de 2009 (Ex-
cepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costos), § 56: «El derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido por
los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un fin legítimo y cumplir con
los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser
necesarias en una sociedad democrática».

22 Sentencia Riffo, § 174.
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escuchado que es protegido por el artículo 8.1 en relación con los
artículos 1.1. y 19 CADH23.

Respecto al concepto de familia, nos encontramos asimismo ante
un desarrollo interpretativo relevante en el sistema CADH, ya que
la amplia noción de familia bien puede incluir las convivencias con
parejas del mismo sexo, incluso sin hijos, de forma similar a lo esta-
blecido por la Corte de Estrasburgo en su jurisprudencia (en parti-
cular, el caso Schalk and Kopf v. Austria de 2010)24, puntualmente
mencionada en la sentencia Riffo25. 

Este último perfil además fue ya puesto de manifiesto en el caso
Duque, donde la lamentada violación de la prohibición de discrimi-
nación también apunta al concepto de familia acogido por la Corte
de San José. De hecho, 

«la Comisión advierte que las razones esgrimidas por las autori-
dades administrativas y judiciales para excluir a la presunta víctima
del derecho a la pensión de sobrevivencia obedecieron a la necesidad
de «proteger la familia». Como primer acercamiento, la Comisión
considera que dicho fin puede, en abstracto, constituir un fin legí-
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23 Ibidem, § 208. A nivel universal el derecho del menor a ser escuchado en
la adopción de decisiones que le conciernen está protegido por el artículo 12 de
la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989,
para cuyo comentario se remite al Comité de los derechos del niño, Observa-
ción general n. 12 (2009) El derecho del niño a ser escuchado, 20 de julio de
2009, CRC/C/GC/12.

24 Case of Schalk and Kopf v. Austria (Application no. 30141/04), Judgment,
Strasbourg, 24 June 2010. Para profundizar sobre este caso, véase P. Johnson,
Homosexuality and the European Court of Human rights, Abingdon, 2013; P.
Pustorino, Same-Sex Couples Before the ECtHR: The Right to Marriage, en
D. Gallo, L. Paladini y P. Pustorino (eds), o.c., p. 399 ss.; J. M. Scherpe,
The Legal Recognition of Same-sex Couples in Europe and the Role of the Eu-
ropean Court of Human Rights, en The Equal Rights Rev., Vol. 10, 2013, p. 83
ss.; K. Waaldijk, Same-sex Partnership, International Protection, en MPEPIL,
2011, en www.mpepil.com; H. Loveday, A Marriage by any other Name? Schalk
and Kopf v. Austria, en Human Rights L. Rev., 2011, 11(1), p. 170 ss.; en cuanto
a los comentarios on line inmediatamente sucesivos a la sentencia, véase M. Mi-
lanovic, No Right to sSme-sex marriage under the ECHR, 24 June 2010, en
www.ejil.org; L. Peroni, Gay Marriage: Unlocking the Door but Keeping it
Closed?, 25 June 2010, en www.strasbourgobservers.com.

25 Sentencia Riffo, § 142 ss. y § 172 ss.
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timo que el Estado puede acertar al momento de restringir derechos.
Sin embargo, al analizar el requisito de la idoneidad del medio em-
pleado, la Comisión advierte que el razonamiento esgrimido por las
autoridades administrativas y judiciales puede operar tan sólo sobre
la base de un concepto limitado y estereotipado del concepto de fa-
milia, que excluye arbitrariamente las formas diversas de familia como
aquellas formadas por parejas del mismo sexo, las cuales merecen
igual protección bajo la Convención Americana. En efecto, la Corte
Interamericana ha establecido que «en la Convención no se encuen-
tra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege sólo un modelo «tradicional» de la misma»26.

5. La segunda parte de la sentencia se refiere a la investigación
disciplinaria que se abrió contra la jueza Riffo y que se cerró sin nin-
guna sanción a cargo de la demandante. 

En concreto, la Corte señala que el procedimiento se fundamen-
taba no sólo en cargos de índole profesional, sino también en la orien-
tación sexual de la jueza Riffo, y en su consideración como un po-
sible daño a la imagen del poder judicial chileno, pero del que no
existía ninguna prueba. Vuelven por tanto a asomar los perfiles dis-
criminatorios puestos de manifiesto en el transcurso del procedimiento
de tuición, esta vez referidos a la capacidad profesional de la de-
mandante, que llevan a la Corte de San José a la conclusión de una
nueva violación de la prohibición de la discriminación27. 

Del mismo modo, los jueces constatan la violación del derecho a
la vida privada, allí donde en el curso de la investigación disciplina-
ria se había investigado arbitrariamente sobre la orientación sexual de
la jueza Riffo – por ejemplo, a los funcionarios del Juzgado de Vi-
llarrica les fue entregado un cuestionario con preguntas para indagar
sobre la orientación sexual de la demandante, hecho que nunca fue
desmentido por Chile28 – habiéndose también por ello incurrido en
la violación del artículo 11.2 en concordancia con el artículo 1.1
CADH.

La Corte constata además la violación del artículo 8 en concor-
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26 Informe Duque, § 77 s.
27 Sentencia Riffo, § 222. 
28 Ibidem, § 228.
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dancia con el artículo 1.1 CADH en lo relativo a las garantías judi-
ciales relacionadas con la investigación disciplinaria, ya que se había
llevado a cabo contra la jueza Riffo de forma no objetiva. De hecho,
«teniendo en cuenta todos los hechos reseñados anteriormente, la
Corte considera que existían prejuicios y estereotipos que fueron ma-
nifestados en el informe, que demostraban que quienes realizaron y
aprobaron dicho informe no fueron objetivos respecto a este punto.
Por el contrario, dejaron plasmada su posición personal respecto a la
orientación sexual de la señora Atala en un ámbito disciplinario en
el que no era aceptable ni legítimo un reproche jurídico por este he-
cho. En consecuencia, la Corte establece que la visita extraordinaria
y la investigación disciplinaria se realizaron sin la imparcialidad sub-
jetiva necesaria, por lo que el Estado vulneró el artículo 8.1 en rela-
ción con el artículo 1.1 de la Convención Americana en perjuicio de
Karen Atala Riffo»29.

6. La sentencia establece una serie de reparaciones, en primer lu-
gar la propia sentencia que, según afirma la Corte de San José, aten-
diendo a su propia jurisprudencia y a la jurisprudencia internacional,
constituye una reparación per se30 en forma de satisfacción31.

Entre éstas no figura la restitutio in integrum, ya que se trataría
de restablecer la situación anterior, por tanto de entrar a considerar
el fondo del procedimiento de tuición de las menores, mientras que
los jueces no lo consideran de su competencia, puesto que «la juris-
dicción internacional tiene carácter subsidiario, coadyuvante y com-
plementario, en razón de lo cual no desempeña funciones de tribu-
nal de «cuarta instancia». De acuerdo con lo anterior, no corresponde
a este Tribunal determinar si la madre o el padre de las tres niñas
ofrecían un mejor hogar para las mismas ni valorar prueba con ese
fin específico, pues ello se encuentra fuera del objeto del presente
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29 Ibidem, § 237.
30 Ibidem, § 246. Sobre la jurisprudencia internacional, véase International

Court of Justice, The Corfu Channel Case (Merits), judgement of April 9th,
1949, p. 35.

31 Véase E. Wyler, A. Papaux, The Different Forms of Reparations: Satis-
faction, en J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson (eds), The Law of Interna-
tional Responsibility, Oxford, 2010, p. 631 ss.
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caso, cuyo propósito es definir si las autoridades judiciales han afec-
tado o no obligaciones estipuladas en la Convención. Asimismo, y
en razón del carácter subsidiario del Sistema Interamericano, la Corte
no es competente para resolver respecto a la custodia de las tres ni-
ñas M., V. y R., por cuanto esto es materia del derecho interno chi-
leno. De manera que la tuición actual de las menores de edad no es
materia del presente caso»32.

Por tanto, en atención a los hechos y a las distintas violaciones
de la CADH33, la Corte de San José establece una serie de repara-
ciones equivalentes, entre ellas medidas de reparación de los daños
sufridos (asistencia médica y psicológica a las víctimas con cargo al
Estado), medidas de satisfacción (por ejemplo, la publicación de la
sentencia; un acto público de reconocimiento de responsabilidad in-
ternacional; aplicación de garantías de no repetición) así como in-
demnización compensatoria por daños materiales e inmateriales su-
fridos por las víctimas.

Con respecto a las garantías de no repetición, adquiere particular
importancia el «control de convencionalidad», mencionado en rela-
ción a la proscripción de la discriminación por la orientación sexual34. 

Se trata – según ha afirmado la propia Corte – de una institución
que se utiliza para aplicar el derecho internacional,35 sobre cuya base
las autoridades internas de los Estados partes, incluso las jurisdiccio-
nales, tienen el deber de comprobar ex officio la compatibilidad en-
tre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convención en su interpretación viva36. Por tanto, además de re-
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32 Sentencia Riffo, §§ 65 y 66 en relación al § 241.
33 Ibidem, § 241. Como doctrina, véase R. Rivier, Responsibility for Viola-

tions of Human Rights Obligations: Inter-American Mechanisms, en J. Craw-
ford, A. Pellet y S. Olleson (eds), o.c., p. 749.

34 Ibidem, §§ 282 y 284.
35 Caso Gelman vs. Uruguay, Resolución de 20 de marzo de 2013 (Super-

visión de Cumplimiento de Sentencia), §§ 65 y 68, a continuación «Resolución
Gelman».

36 Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), § 124.
Como doctrina, véase C. Lagos Tschorne, El «control de convencionalidad»
en la sentencia del caso «Atala Riffo y Niñas vs. Chile», Centro Regional de
Derechos Humanos y Justicia de Género, 2012, p. 6 ss.; C. Steiner y P. Uribe,
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alizar un ajuste constante del derecho interno al derecho convencio-
nal, este control ex ante permite evitar que se adopten decisiones na-
cionales que lo contradigan, previniendo de esta manera las violacio-
nes del derecho internacional convencional. 

Pues bien, al reclamar el «control de convencionalidad», la Corte
llama la atención sobre el potencial que la carga interpretativa de la
sentencia Riffo puede expresar en relación con los ordenamientos ju-
rídicos de los Estados partes37, ya que a la hora de tratar o decidir
sobre los casos que se les hayan sometido, en lo relativo a la temá-
tica LGBTI, las autoridades internas deberán interpretar la normativa
nacional teniendo en cuenta la exégesis del artículo 1.1 en relación al
derecho a la igualdad ex artículo 24 CADH38. Una primera confir-
mación la encontramos en el informe sobre el caso antes mencionado
Homero Flor Freire vs. Ecuador, en el que la Comisión «desea des-
tacar que en reiteradas ocasiones desde el año 2006 la Corte Inter-
americana se ha pronunciado sobre la obligación de ejercer de oficio
el llamado «control de convencionalidad» entre las normas internas
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Introducción general, en C. Steiner y P. Uribe (editores), Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. Comentario, Konrad-Adenauer-Stiftung, Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica, 2014, p. 13 ss. y E. Ferrer Mac-
Gregor y C. M. Pelayo Möller, Artículo 1. Obligación de respetar los dere-
chos, ivi, 2014, p. 64 ss.

37 Si bien la sentencia Riffo se refiere a Chile y vincula al Estado deman-
dado (artículo 68 CADH), las sentencias de la Corte también producen efectos
vinculantes para todos los Estados signatarios de la Convención (vinculación in-
directa erga omnes). Véase Resolución Gelman, § 69 y comentario de J. C. Hit-
ters, Un avance en el control de convencionalidad. (el efecto `erga omnes´ de
las sentencias de la Corte Interamericana), en Revista de direito internacional
dos Direitos Humanos, I, 2013, p. 100 ss.

38 Si bien el artículo 1.1. y el artículo 24 CADH son de contenido y alcance
diferentes – aquél es una cláusula subordinada de igualdad y éste es una cláu-
sula autónoma de igualdad – hay que leer ambas disposiciones de forma coor-
dinada. De hecho, como recuerda la Comisión, «el artículo 1.1 de la Conven-
ción Americana ha sido utilizado para interpretar la palabra «discriminación»
contenida en el artículo 24 del mismo instrumento» (Informe Duque, § 64).
Como doctrina, sobre dichos aspectos, véase E. Ferrer Mac-Gregor y C. M.
Pelayo Möller, o.c., p. 59 s. y R. Uprimny Yepes, L. M. Sánchez Duque,
Artículo 24. Igualdad ante la ley, en C. Steiner, P. Uribe (editores), o.c., p. 582
ss. y 601 ss.
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y la Convención Americana» añadiendo que «en el presente caso los
tribunales internos faltaron a su obligación de adecuar las normas in-
ternas a la Convención Americana, en particular en relación con el
derecho de igualdad ante la ley, cuando examinaron la normativa in-
terna relacionada con la sanción de actos de homosexualismo en la
Fuerza Terrestre ecuatoriana»39.

En nuestra opinión, se podría decir lo mismo para la noción abierta
de familia aceptada por la Corte, que debería someterse a adecuada
consideración en sede nacional en el caso en que ante las autorida-
des internas tome relevancia la protección de los pertinentes derechos
protegidos también por la CADH, como por ejemplo al derecho a
la vida familiar. 

Según se desprende de la primera supervisión del cumplimiento
de la sentencia, Chile ejecutó sólo parte de las reparaciones estable-
cidas en la sentencia Riffo, motivo por el cual la Corte mantuvo
abierto el procedimiento de supervisión, requiriendo al Estado la pre-
sentación de un informe adicional sobre las reparaciones incumpli-
das40.

7. A la sentencia Riffo, la doctrina – no sólo la latinoamericana –
está dedicando mucho interés, no sólo porque representa un autén-
tico caso destacado en temáticas LGBTI, sino también por el mé-
todo hermenéutico utilizado para interpretar la CADH.

No tanto por haber sido interpretada desde el punto de vista evo-
lutivo, ya que al igual que otros tratados sobre derechos humanos,
la Convención es un instrumento jurídico viviente. Sus disposiciones
han de ser interpretadas de forma favorable a la persona y teniendo
en cuenta las transformaciones sociales y culturales y la evolución
(también jurisprudencial) del derecho internacional y comparado, en
cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 29 CADH sobre las nor-
mas de interpretación y de los criterios ex artículos 31 a 33 de la
Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 196941. De
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39 Informe Flor Freire, § 126 ss.
40 Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile (Supervisión de Cumplimiento de Sen-

tencia), resolución de la Corte, 26 de noviembre de 2013.
41 Sentencia Riffo, §§ 83 y 91. Véase también Caso Pueblo Indígena Kichwa

de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo y Repara-
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hecho, «según ha recordado recientemente la Corte, es fundamental
tener presente la especificidad de los tratados de derechos humanos,
los cuales crean un orden legal en el cual los Estados asumen obli-
gaciones hacia los individuos bajo su jurisdicción y cuyas violacio-
nes pueden ser reclamadas por éstos y por la comunidad de Estados
Partes de la Convención a través de la acción de la Comisión e in-
cluso ante la Corte, todo lo cual tiene como efecto que la interpre-
tación de las normas deba desarrollarse también a partir de un mo-
delo basado en valores que el sistema interamericano pretende res-
guardar, desde el «mejor ángulo» para la protección de la persona»42.

Tampoco es un caso destacado por sus frecuentes llamadas a la
praxis internacional, ya que, como es notorio, los tribunales interna-
cionales se influyen mutuamente (el denominado cross-fertilization) y,
por lo que se refiere a la Corte de San José, es indudable que su ju-
risprudencia siempre ha sido influenciada por las decisiones de otros
sistemas de protección de los derechos fundamentales43. Se refiere so-
bre todo a la Corte de Estrasburgo44 y a los comités que integran el
Sistema universal de protección de derechos humanos, como por ejem-
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ciones), § 161. Como doctrina, C. Medina, o.c., p. 5 ss. e Id, The Role of In-
ternational Tribunals: Law-Making or Creative Interpretation?, en D. Shelton
(ed.), International Human Rights Law, Oxford, p. 661 ss. Sobre la interpreta-
ción de los tratados sobre los derechos humanos en general, véase M. Fitz-
maurice, Interpretation of Human Rights Treaties, ivi, p. 739 ss.

42 Opinión Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Derechos y ga-
rantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de pro-
tección internacional, § 53.

43 Véase L. Hennebel, Les Références Croisées Entre Les Juridictions Inter-
nationales Des Droits De L’Homme, en P. Martens, L. Hennebel, J. Allard,
M. Delmas-Marty (ed.), Le dialogue des Juges – Actes du colloque organisé le
28 avril 2006 à l’Université libre de Bruxelles, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 16
ss.; T. Groppi, A. M. Lecis Cocco-Ortu, Le citazioni reciproche tra la Corte
europea e la Corte interamericana dei diritti dell’uomo: dall’influenza al dia-
logo?, en Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato, n. 19, 25
settembre 2013, en www.federalismi.it; R. Sánchez Correa, La protección de
la familia en el espacio europeo. Estándares básicos. Proyecciones al ámbito inter-
americano, en Revista Institucional de la Defensa pública de la Ciudad autó-
noma de Buenos Aires, 2013, p. 103 ss.

44 Por ejemplo, en tema de proceso equitativo, según observan T. Groppi,
A. M. Lecis Cocco-Ortu, o.c., p. 30 ss.
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plo el Comité de Derechos Humanos45 o el Comité de los derechos
del niño46.

El aspecto que habría que poner de relieve es que dichas men-
ciones constituyen la referencia principal para fundamentar la inter-
pretación pro homine de la Convención, que tiene lugar por tanto
según el estado del arte del derecho internacional y comparado en el
momento en que se decide el caso. Por ejemplo, y sin salir del caso
Riffo, al objeto de incluir la orientación sexual como categoría pro-
tegida por el artículo 1.1 CADH, la Corte acude no sólo a las reso-
luciones de la Asamblea General de la Organización de Estados Ame-
ricanos, sino también a la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo
y a la praxis de algunos comités del sistema de Derechos Humanos
de la ONU, entre ellos el Comité de Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Comité para la
Eliminación de la Discriminación contra la Mujer47.

Este modus interpretandi ha sido objeto de críticas, ya que ha sido
acusado de imponer un consensus inexistente48, por tanto de favorecer
adquisiciones jurisprudenciales débiles en el plano de la puesta en co-
mún entre los Estados partes; a diferencia de la Corte de Estrasburgo,
que se inspira más bien en las tradiciones jurídicas de los Estados par-
tes49. Pero también han habido consensos, ya que se ha dicho que ese
método hermenéutico demuestra que la praxis internacional, en coor-
dinación con la regional y la constitucional, puede ofrecer un marco
normativo eficaz para la protección de los derechos humanos50. 
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45 L. Hennebel, o.c., p. 22 ss.
46 Por ejemplo, en la reciente Opinión Consultiva OC-21/14 (nota al pie

42), passim.
47 Sentencia Riffo, § 83 ss.
48 Ó. Parra Vera, F. Huber, Orientación sexual, derechos de la niñas y no

discriminación, en A. von Bogdandy, F. Piovesan, M. Morales Antoniazzi
(coordinadores), Igualdad y orientación sexual. El caso Atala de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y su potencial, Biblioteca Porrúa de derecho
procesal constitucional, México, 2012, p. 174.

49 La ausencia de una doctrina de referencia está considerada como una fa-
lencia democrática al sistema interamericano por S. Verdugo y J. F. García,
Radiografía al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en Revista Ac-
tualidad Juridíca, 25, enero 2012, p. 195 s.

50 R. M. Celorio, The Case of Karen Atala and Daughters: Toward a Bet-
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En nuestra opinión, más que expresar juicios o realizar evalua-
ciones comparadas entre sistemas de protección de los derechos hu-
manos, lo que habría que hacer es tomar nota de que la interpreta-
ción de la CADH sobre la base de estándares internacionales es el
modus interpretandi que la Corte de San José ha adoptado para in-
terpretar la Convención, tomando cuenta tanto del objeto y del ob-
jetivo del tratado multilateral en cuestión, es decir la protección de
los derechos humanos, como de las peculiaridades del sistema inter-
americano. 

De hecho es importante recordar que la Corte opera en un marco
regional recién salido de una etapa de autoritarismos y violaciones
manifiestas, en el que en algunos casos la situación de los derechos
humanos sigue siendo crítica. Por ello, dicho modus interpretandi pa-
rece tendente a eliminar algunos problemas estructurales de la viola-
ción de los derechos protegidos por la CADH, engarzando el nivel
de protección garantizado por el sistema interamericano al estándar
de protección que otros sistemas de protección de los derechos fun-
damentales de las personas ya han alcanzado51.

8. Es evidente que las críticas realizadas al modus interpretandi de
la Corte se refieren también a que, respecto a las categorías prohibi-
das de discriminación y a la noción de familia, no se reconoció un
«margen de apreciación» nacional. 
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ter Understanding of Discrimination, Equality, and the Rights of Women, en
CUNY Law Review, XV, 2012, p. 362.

51 Ó. Parra Vera, A. Sandoval Mantilla, P. Tarre Moser, Orientación
sexual, margen de apreciación, derechos de las niñas y los niños, no discrimina-
ción, derecho a la educación y cuestiones procesales ante la Corte Interameri-
cana: Debates en torno al Caso Niña «X» y sus padres Vs. La República de
Muykyta (CEJA 2012), en Revista Costarricense de Derecho International, I,
enero 2014, p. 59. A este propósito se señala que la remisión a fuentes exóge-
nas a fin de aumentar el nivel de protección de los derechos fundamentales in-
cluye también las decisiones de la Corte interamericana como referencias inter-
pretativas. De hecho, respecto a algunos derechos (por ejemplo, las limitaciones
a la libertad de expresión) la Corte de Estrasburgo ha empezado a citar la ju-
risprudencia interamericana, lo cual, en perspectiva, podría llevar a la determi-
nación de estándares internacionales convergentes en tema de violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos (véase T. Groppi, A. M. Lecis Cocco-Ortu,
o.c., p. 29 ss.).
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Nos referimos, por un lado, a que las objeciones del Estado de-
mandado fueron desestimadas. Según éste, en 2004 – año en que fue
emitida la sentencia de la Corte Suprema de Chile – no existía un
«consenso mínimo» sobre la orientación sexual como categoría sos-
pechosa de discriminación52. Y por otro, al voto parcialmente disi-
dente del Juez Pérez Pérez a la sentencia Riffo, en la que el magis-
trado internacional afirmaba que la noción de familia y su calidad de
base o elemento esencial o natural de la sociedad es una de las esfe-
ras en que resulta necesario reconocer un margen de apreciación na-
cional53.

Sobre este punto cabe señalar que en el sistema interamericano la
cuestión del «margen de apreciación» está abierta y al parecer no se
resolverá en breve. De hecho, por un lado, la Corte de San José no
ha profesado nunca una doctrina correspondiente, mientras que los
Estados partes la invocan con mucha frecuencia al objeto de que se
les reconozca cierta discrecionalidad a la hora de regular autónoma-
mente algunos casos de derecho54. Por otro lado, en torno a este tema
ha surgido un debate académico un tanto apasionado55, en cuyo ám-
bito hoy día se discute sobre aspectos merecedores de definición,
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52 Sentencia Riffo, § 74 ss.
53 Ibidem, Voto parcialmente disidente del Juez Alberto Pérez Pérez, § 21 ss. 
54 Por ejemplo, recientemente en el caso Artavia Murillo y Otros («fecun-

dación in vitro») vs. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), § 170, en adelante «Sen-
tencia Artavia Murillo».

55 Sobre el debate doctrinal en cuestión, véase la síntesis de P. Contreras,
National Discretion and International Deference in the Restriction of Human
Rights: A Comparison Between the Jurisprudence of the European and the In-
ter-American Court of Human Rights, en Northwestern J. of Int. Human Rights,
XI, 1, 2012, p. 61 ss.; véase además M. Núñez Poblete, Sobre la doctrina del
margen de apreciación nacional. La experiencia latinoamericana confrontada y
el thelos constitucional de una técnica de adjudicación del derecho internacional
de los derechos humanos, en P. Acosta Alvarado y M. Núñez Poblete (co-
ordinadores), El margen de apreciación en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos: proyecciones regionales y nacionales, Instituto de Investigaciones
Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México (UNAM), 2012, p.
3 ss. y F. R. Barbosa Delgado, El margen nacional de apreciación en el de-
recho internacional de los derechos humanos: entre el Estado de derecho y la so-
ciedad democrática, ivi, 2014, p. 51 ss.
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como por ejemplo sobre cuál debería ser la modalidad de cálculo del
«consensus interamericano» – siempre y cuando se trate de un pro-
blema cuantitativo – o cuál es su contenido e índole56. 

Sin ánimo de profundizar en el debate académico, a efectos de
nuestro estudio, cabe subrayar que de la jurisprudencia de la Corte
parece perfilarse un uso cum grano salis del «margen de apreciación»
(si queremos denominarlo así), a partir del cual se le reconoce a los
Estados partes la posibilidad de regular autónomamente aspectos es-
pecíficos, pero no esenciales, de los derechos protegidos por la CADH.
Por ejemplo, la Corte no negó que los Estados partes gozaran de
cierta autonomía en materia de concesión de la ciudadanía, siempre
y cuando la correspondiente disciplina no llevara a discriminaciones
irrazonables57, o en tema de garantías judiciales, en particular en re-
cursos contra sentencias, siempre y cuando no se vulnerara la esen-
cia misma del derecho de recurrir el fallo y los recursos fueran efi-
caces58. 

Pero en el caso de la prohibición de discriminación es evidente
que dicho margen no podía otorgarse, puesto que la cuestión exa-
minada por la Corte tocaba un aspecto substancial, por tanto intan-
gible, del principio de igualdad y de no discriminación, que, según
notan los propios jueces, se integró en el dominio del jus cogens59.
Por tanto, pese a las alegaciones presentadas por el Estado recurrido,
la Corte afirma que «la presunta falta de un consenso al interior de
algunos países sobre el respeto pleno por los derechos de las mino-
rías sexuales no puede ser considerado como un argumento válido
para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar
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56 Se trata de aspectos algo controvertidos también en el sistema de Estras-
burgo (véase P. Pustorino, Corte europea dei diritti dell’uomo e cambiamento
di sesso: il caso Hämäläinen c. Finlandia, 27 luglio 2014, en www.articolo29.it),
donde en cambio la doctrina del «margen de apreciación» fue expresamente
enunciada [Case of Handyside v. The United Kingdom (Application no. 5493/72),
Judgment, Strasbourg, 7 December 1976, § 48 s.].

57 Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Propuesta de mo-
dificación a la Constitución política de Costa Rica relacionada con la naturali-
zación, § 59 ss.

58 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004 (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), § 161.

59 Sentencia Riffo, § 79. 
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y reproducir la discriminación histórica y estructural que estas mi-
norías han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia contro-
versial en algunos sectores y países, y que no sea necesariamente ma-
teria de consenso no puede conducir al Tribunal a abstenerse de de-
cidir, pues al hacerlo debe remitirse única y exclusivamente a las es-
tipulaciones de las obligaciones internacionales contraídas por deci-
sión soberana de los Estados a través de la Convención Americana»60.

Consideramos que lo mismo deba decirse sobre el caso de la no-
ción de familia, ya que el correspondiente estándar internacional, pun-
tualmente mencionado por la Corte, no está anclado al modelo tra-
dicional basado en el matrimonio, sino que llega a abarcar formas fa-
miliares alternativas61. Por tanto no podemos sino discrepar, junto con
parte de la doctrina62, del antes mencionado voto parcialmente disi-
dente del Juez Pérez Pérez, así como de la necesidad, en el mismo
contenida, de reconocer un margen de apreciación a los Estados par-
tes respecto a la definición de la noción de familia.

9. Según manifestado con anterioridad, pende ante la Comisión
un nuevo caso presentado por una familia homoparental, que po-
dríamos llamar Benado Vergara y Gallo Poblete vs. Chile. 

Dos mujeres que viven juntas deciden ser madres mediante la fe-
cundación de una de ellas. Para la ley chilena los hijos nacidos tie-
nen un solo progenitor, es decir la madre biológica, mientras que la
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60 Ibidem, § 92. 
61 Ibidem, §§ 143 ss. y 172 ss. La Corte fundamenta la noción de familia en

la jurisprudencia de Estrasburgo (para la que remitimos a L. Caflish, Family,
Right to, International Protection, en Max Planck Encyclopedia of Public Inter-
national Law, 2011, en www.mpepil.com), pero menciona brevemente también
el procedimiento de los comités del Sistema universal de protección de derechos
humanos, tal vez menos explícita, pero que en nuestra opinión incluye a las «fa-
milias arco iris». Sobre dicho aspecto, nos permitimos la remisión a L. Pala-
dini, Standard internazionali e tutela delle rainbow families nell’UE: le nozioni
di «famiglia» e di «best interest del minore» nel sistema ONU di protezione dei
diritti umani, en C. Casonato, A. Schuster, Rights On The Move – Rain-
bow Families in Europe. Proceedings of the Conference, Trento, 16-17 October
2014, Università degli studi di Trento, 2014, p. 201 ss.

62 S. Rodríguez Jimenez, Karen Atala case, between two parameters: sexual
preferences and the interest of the child, en Bol. mex. der. comp., 2012, p. 1311 ss. 
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otra mujer no puede ser reconocida como progenitor, pues según el
artículo 182 del Código Civil de Chile, «el padre y la madre del hijo
concebido mediante la aplicación de técnicas de reproducción humana
asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas». Esta
situación se plantea una cuestión de interpretación de la ley civil chi-
lena, que se refiere a una pareja que, aunque no esté necesariamente
casada63, responde al paradigma heterosexual64.

Agotados los recursos internos contra las decisiones denegatorias
de la inscripción en el Registro Civil e Identificación de la madre no
biológica como progenitor, en 2013 las demandantes acudieron a la
Comisión sosteniendo que Chile había vulnerado los derechos esta-
blecidos en distintas disposiciones de la CADH y en otros tratados
internacionales, en lo referente a igualdad de derechos y prohibición
de discriminación, derechos a la intimidad, vida privada y familiar,
garantías judiciales y acceso a la justicia y especial protección de los
derechos de los niños. Según afirma la defensa de las dos mujeres,
«al no reconocer jurídicamente a ambas madres se cometió una dis-
criminación, porque a cualquier pareja heterosexual que se somete a
fertilización asistida se le reconoce legalmente a ambos sus vínculos
de filiación respecto a los hijos o hijas que nazcan producto del tra-
tamiento de fertilización, independiente de quién aporta el material
genético y tenga el vínculo biológico»65.

Tanto si se resuelve en vía amistosa bajo la égida de la Comisión
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63 En Chile, el Programa de Fertilización, que se beneficia de la copartici-
pación en los gastos por parte del Estado, está abierto también a las parejas que,
no estando legalmente casadas, viven en relación de convivencia social, afectiva
y familiar, y comparten una relación estable al menos durante dos años.

64 Según consta en la decisión de la Sala de Cuentas de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, n. Protección-18948-2013, 15 de abril de 2013, el recurso de
protección de las dos mujeres es inadmisible a tramitación ya que «la parte re-
currente pretende, por vía de protección, modificar la legislación vigente sobre
filiación, sin que se señale la ilegalidad en que se ha incurrido, sino más bien,
un estatuto que no comparte, circunstancia que es propia de reserva legal», en
www.corte.poderjudicial.cl.

65 Comunicado de prensa «Denuncian al Estado de Chile ante la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos, por caso de madres lesbianas», Centro
de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, en www.de-
rechoshumanos.udp.cl. 
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(que todavía tiene que resolver sobre la admisibilidad del caso) como
si lo decide la Corte66, sin duda alguna el recurso podrá beneficiarse
del potencial de la sentencia Riffo, tanto en lo que se refiere al per-
fil discriminatorio relacionado con los derechos parentales – en un
caso similar con padres heterosexuales, la legislación chilena habría
permitido el reconocimiento del padre no biológico – como a la no-
ción de familia, que, en línea con las consideraciones expresadas en
la decisión en cuestión, podría incluir a ambas mujeres y a los hijos
nacidos por medio de la fecundación asistida por ellas planeada. 

Habría que considerar además el interés de la crianza de los me-
nores gracias a los cuidados parentales de las demandantes, en lo re-
ferente a los derechos de la infancia protegidos por el artículo 19
CADH, y a distintas disposiciones de la Convención de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989 en tema de víncu-
los familiares, tales como los artículos 8 y 16, sobre el derecho de
los niños a la preservación de las relaciones familiares y sobre la pro-
tección de su vida familiar.

Además, en línea con el modus interpretandi de la Corte, a efec-
tos del éxito del caso Benado Vergara y Gallo Poblete vs. Chile nos
parecen merecedoras de ser valoradas tanto la reciente jurisprudencia
interamericana, como la jurisprudencia exógena al sistema CADH. 

En lo que se refiere a la jurisprudencia de la Corte de San José,
se podría mencionar el caso Artavia Murillo y Otros c. Costa Rica
de finales de 201267, en el que los jueces afirmaron que la decisión
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66 El caso ya ha sido señalado por algunas asociaciones LGBTI, al Comité
de Derechos Humanos, en cuya 108a sesión estaba previsto el examen del in-
forme periódico sobre la actuación del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Políticos por parte de Chile. Además, en la 111a sesión, el Comité de Dere-
chos Humanos adoptó las Observaciones finales sobre el sexto informe perió-
dico de Chile (CCPR/C/CHL/CO/6, 13 de agosto de 2014), recomendando al
Estado «intensificar sus esfuerzos para proporcionar una protección eficaz con-
tra la violencia y la discriminación por orientación sexual o identidad de género,
en particular en el sistema educativo, y poner en marcha una campaña de sen-
sibilización destinada al público en general con el fin de luchar contra los pre-
juicios sociales».

67 Como comentario a la sentencia, véase I. Brena, Comentarios a la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Artavia Murillo
y Otros (Fecundación in Vitro) vs. Costa Rica, en Bol. mex. der. comp., XLVI,
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de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada68

y que dicho derecho está estrechamente relacionado con el derecho
a constituir una familia69, que, según las enseñanzas de la sentencia
Riffo, reiteradas sustancialmente también en el caso Forneron e Hija
vs. Argentina del 201270, no está necesariamente fundada en el ma-
trimonio, no limitándose por tanto al modelo tradicional. 

En cuanto a las citas jurisprudenciales exógenas, en tema de fa-
milias homoparentales cabe recordar el caso Gas and Dubois v. France,
en el que la Corte de Estrasburgo afirmó que la existencia de una
«vida familiar» es fundamentalmente una cuestión de hecho y está
relacionada con la presencia de elementos como la convivencia, una
relación duradera y un proyecto familiar compartido71, o el caso X
and others v. Austria, en el que la Corte reconoció que la pareja es-
table que convive con los hijos de una de las parejas, forma parte del
ámbito de aplicación del artículo 8 CEDH, redactado para proteger
el derecho a la vida privada y familiar72. 

Hay evidentes puntos de contacto entre el caso pendiente, la sen-
tencia Riffo y demás jurisprudencia mencionada, tanto por la prohi-
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137, mayo-agosto 2013, p. 795 ss; E. A. Chía, P. Contreras, Análisis de la
sentencia Artavia Murillo y Otros («Fecundación in vitro») vs. Costa Rica de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Estudios Constitucionales, Año
12, 1, 2014, p. 567 ss; M. Haideer, La Corte interamericana condanna il Costa
Rica per il divieto di fecondazione in vitro (commento a Corte interamericana
dei diritti dell’uomo, sentenza Artavia Murillo y otros («Fecundación in vitro»)
c. Costa Rica, del 28 novembre 2012, serie C. n. 257), en Riv. dir. pubbl. comp.,
n. 2, 2013, p. 1 ss. (www.dpce.it); en sentido crítico, Á. P. Díaz, La Corte Inter-
americana in vitro: comentarios sobre su proceso de toma de decisiones a propó-
sito del Caso Artavia, en Der. Públ. Iberoam., 2, abril 2013, p. 303 ss.

68 Sentencia Artavia Murillo, § 143.
69 Ibidem, § 144 ss. Efectivamente, la Corte recuerda que «el artículo 11.2

de la Convención Americana está estrechamente relacionado con el derecho re-
conocido en el artículo 17 de la misma».

70 Caso Forneron e Hija vs. Argentina, Sentencia de 27 de abril de 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas), § 98 s., en el que la relación entre padre e hija
ha sido incluida en la noción de vida familiar.

71 Decision as to the admissibility of Application no. 25951/07 by Valerie Gas
and Nathalie Dubois v. France, 31 August 2010, p. 12.

72 Case of X and others v. Austria (Application no. 19010/07), Judgment
(Grand Chamber), Strasbourg, 19 February 2013, § 96.
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bición de discriminación en base a la orientación sexual y en la igual-
dad ante la ley, como por el concepto de familia. 

Tal concepto nos parece fundamental para la protección de las fa-
milias homoparentales, ya que está relacionado con situaciones de he-
cho más que con categorías formales, entre ellas, por ejemplo, la larga
convivencia, los vínculos afectivos y la conducción conjunta de un
proyecto familiar. Prácticamente los mismos elementos que impulsa-
ron a la Corte de San José a reconocer que la convivencia de facto
establecida por la Señora Riffo después del divorcio era una «fami-
lia» y que la demandante en la vista oral ante la propia Corte resu-
mió en pocas y sencillas palabras, al objeto de poner de relieve la na-
turaleza «normalmente familiar» del vínculo que se había establecido:
«éramos una familia absolutamente normal. Un niño, tres niñas, un
gato, un perro, una perra, una casa, teníamos proyecto como fami-
lia. Teníamos sueños como familia»73.

Post scriptum

El 26 de febrero de 2016, la Corte decidió el caso Duque74, rela-
cionado a la denegatoria de la «pensión de sobrevivencia» al com-
ponente de una pareja del mismo sexo tras la muerte de su partner,
que nos referimos en el anterior para afirmar que los relevantes des-
arrollos interpretativos de la sentencia Riffo en tema de discrimina-
ción basada en la orientación sexual y de concepto de familia podrá
ser aplicada en los casos pendientes, al fin de proteger las familias
homoparentales y las personas LGBTI.

En efecto, en la sentencia Duque la Corte se refiere varias veces
a la sentencia Riffo, para confirmar que el principio de igualdad y
no discriminación ha ingresado en el dominio del jus cogens y es pro-
tegido por la CADH, que la orientación sexual y la identidad de gé-
nero son categorías protegidas por la misma Convención y, en con-
clusión, para establecer que la orientación sexual haya sido la causa
de la irrazonable discriminación del señor Duque en violación del ar-
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73 Sentencia Riffo, § 176.
74 Caso Duque vs. Colombia, sentencia de 26 de febrero de 2016 (Excep-

ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), en adelante «Sentencia Du-
que».
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tículo 24 en relación con el artículo 1.1 CADH75. Afirman los jue-
ces que «el Estado no presentó una justificación objetiva y razona-
ble para que exista una restricción en el acceso a una pensión de so-
brevivencia basada en la orientación sexual. En consecuencia, la Corte
encuentra que la diferenciación … es discriminatoria y viola lo esta-
blecido en el artículo 24 de la Convención Americana»76. 

En su razonamiento, la Corte recuerda varios instrumentos inter-
nacionales que se refieran también a las discriminaciones, incluyendo
(y por la primera vez) los Principios de Yogyakarta sobre la aplica-
ción del derecho internacional en relación con la orientación sexual
y la identidad de género, cuyo principio 13 se refiere a la seguridad
social y a la protección social77. Se ha señalado que este modus in-
terpretandi de la Convención se critica con frecuencia y ahora tam-
bién en relación a la sentencia Duque78. En particular, con respecto
a los Principios de Yogyakarta, el Juez Vio Grossi es muy crítico en
su voto parcialmente disidente, señalando «que no solo fueron adop-
tados con posterioridad a la presentación de la petición de autos, sino
que lo fueron por un grupo conformado por 29 personas naturales.
De modo que a lo más, tal documento podría ser considerado bien
como una, no la única ni la más relevante, de las expresiones de la
doctrina bien como una pretensión, proposición o sugerencia y, por
tanto, no como norma de Derecho Internacional y ni siquiera como
interpretativa de la Convención»79. Si bien compartimos que los tra-
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75 Sentencia Duque, § 90 ss. 
76 Ibidem, § 124.
77 Principios de Yogyakarta – Principios sobre la aplicación de la legislación

internacional de derechos humanos en relación con la orientación sexual y la
identidad de género, Marzo de 2007 (en http://www.yogyakartaprinciples.org).
En doctrina, véase inter alia M. O’Flaherty y J. Fisher, Sexual Orientation,
Gender Identity and International Human Rights Law: Contextualising the-
Yogyakarta Principles, en Human Rights L. R., 2008, p. 207 s. 

78 Por ejemplo, entre los primeros comentadores, Á. P. Díaz, Sentencia so-
bre orientación sexual contra Colombia, en http://corteidhblog.blogspot.it/, 15 de
junio de 2016. Contra, A. Lengua, ¿Una decisión progresista o una Corte ti-
bia? Caso Duque vs. Colombia, la segunda sentencia sobre derechos LGTBI en
el Sistema Interamericano, en http://enfoquederecho.com/, 21 de abril de 2016.

79 Sentencia Duque, Voto parcialmente disidente del Juez Eduardo Vio Grossi,
p. 8 ss. 
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tados internacionales y los instrumentos no vinculantes no pueden
considerarse al mismo nivel80, es sin embargo nuestra opinión, como
hemos argumentado, que el modus interpretandi adoptado por la
Corte es apropiado tomando en cuenta tanto del objeto y del obje-
tivo de la CADH, como de las peculiaridades del sistema interame-
ricano.

En cuanto a la noción de familia, la Corte no considera la natu-
raleza del carácter familiar de la unión entre el señor Duque con su
pareja. Quizás esto hubiera sido un estudio innecesario, ya que el de-
mandante no había invocado la violación del artículo 17 CADH so-
bre la protección a la familia. Sin embargo, es una cuestión no se-
cundaria, porque las razones esgrimidas por las autoridades colom-
bianas para negar la pensión al señor Duque estaban relacionadas a
la necesidad de «proteger la familia» prescrita por la ley colombiana,
en la cual «la familia» debía entenderse como siendo constituida por
un hombre y una mujer. 

Al respecto, es nuestra opinión que la Corte podría recordar in-
cidenter tantum cual es la noción de familia en el sistema de la CADH,
sin introducir nuevas o controvertidas interpretaciones. En su informe,
la Comisión había afirmado que dicho razonamiento puede operar
tan sólo sobre la base de un concepto de familia limitado y estereo-
tipado81 y tuvo la misma posición durante el procedimiento judicial,
al igual que el solicitante82. Pero, en sentido contrario, el Juez Vio
Grossi parece «casarse» con dicho concepto tradicional en su voto
parcialmente disidente, afirmando que la sentencia «parece … jurídi-
camente igualar o asimilar la situación de la unión de hecho o civil
entre personas del mismo sexo con la del matrimonio, lo que, cier-
tamente, no corresponde conforme al estado actual del ordenamiento
jurídico interamericano y a una correcta interpretación de la Con-
vención», en particular su artículo 17.1, según el cual «La familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser prote-
gida por la sociedad y el Estado»83. Ante diversos puntos de vista,
una aclaración de la Corte sobre el «carácter familiar» de la pareja
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80 Ibidem.
81 Informe Duque, § 77 ss.
82 Sentencia Duque, § 84 ss. 
83 Ibidem, Voto parcialmente disidente del Juez Eduardo Vio Grossi, p. 12. 
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del mismo sexo sería conveniente y simplemente representaría un for-
talecimiento de las enseñanzas de la sentencia Riffo. Sobre este punto,
hay que señalar que recientemente la Corte de Estrasburgo decidió
sobre el caso Aldeguer Tomás v. Spain84, igualmente relacionado a la
denegatoria de la «pensión de sobreviviente» al partner de una pa-
reja del mismo sexo, mencionando, entre el derecho y la práctica in-
ternacional relevante, la sentencia Riffo y el informe de la Comisión
en el caso Duque en relación con la noción de familia85.

Como se ha observado, aunque constituye un precedente impor-
tante para la defensa de los derechos de las personas LGTBI, la sen-
tencia Duque resulta débil. Por ejemplo, no aclara los derechos en
relación a las reclamadas violaciones de las garantías judiciales y pro-
tección judicial (artículos 8.1 y 25 CADH) y del derecho a la vida
y a la integridad física (artículos 4.1 y 5.1 CADH) del señor Duque,
que la Corte no declara como violados. 

En fin, hay que señalar que una oportunidad para volver a ex-
primirse sobre las cuestiones LGBTI (además del caso pendiente Ho-
mero Flor Freire vs. Ecuador) es la solicitud de opinión consultiva
presentada recientemente por Costa Rica, a fin de que la Corte in-
terprete las obligaciones sobre «la protección que brindan los artícu-
los 11.2, 18 y 24 en relación con el artículo 1 de la CADH al reco-
nocimiento del cambio de nombre de las personas, de acuerdo con
la identidad de género de cada una», «la compatibilidad de la prác-
tica que consiste en aplicar el artículo 54 del Código Civil… a las
personas que deseen optar par un cambio de nombre a partir de su
identidad de género, con los artículos 11.2, 18 y 24, en relación con
el artículo 1 de la Convención» y «la protección que brindan los ar-
tículos 11.2 y 24 en relación con el artículo 1 de la CADH al reco-
nocimiento de los derechos patrimoniales derivados de un vínculo
entre personas del mismo sexo»86.

El Estado solicitante vislumbra la fragmentación en la protección
de los derechos de LGBTI en el sistema interamericano y reconoce
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84 Case of Aldeguer Tomás v. Spain (Application no.35214/09), Judgment,
Strasbourg, 14 June 2016. 

85 Ibidem, § 52 ss.
86 Solicitud de Opinión Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica

el 18 de mayo de 2016, p. 3 (http://www.corteidh.or.cr). 
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las decisiones de la Corte sobre la orientación sexual como catego-
ría de discriminación adoptadas en los casos Riffo y Duque. Por esta
razón considera que «una interpretación de la Corte IDH respecto
a los estándares señalados, sería un aporte fundamental para … todo
los países del Sistema Interamericano …, toda vez che permitiría adap-
tar el ordenamiento interno a los estándares interamericano, en ga-
rantía de las personas y sus derechos. Es decir, permitiría fortalecer
y dirigir el actuar de los Estados hacia un cumplimiento pleno de las
obligaciones en relación con estos Derechos Humanos»87. Sólo tene-
mos que esperar la respuesta de la Corte.
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87 Ibidem, p. 5.
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