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“El mejor consejo que puede darse a quien desee argumentar bien

en el Derecho o en cualquier otro dmbito es prepararse bien. Picasso
decia que la inspiracion, existe, pero tiene que pillarte trabajando. De
esa manera semejante habilidad dialéctica, argumentativa, existe, pero

tiene que pillarte preparado, conocedor del fondo del asunto.

Manuel Atienza

I ATIENZA, Manuel. “Diez consejos para argumentar bien o decdlogo del buen argumentador”’, 2009, DOXA, Nro. 29,
pdg. 474
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INTRODUCCION

Todos los que trabajamos en el sistema de justicia, de alguna forma o de otra, ya sea como
jueces, abogados particulares, defensores o cientificos ingresamos a ese sistema movidos por una
idea de justicia que se transforma en nuestro Norte. Esa justicia es la ideal, es el ideal de justicia.
Creemos que a todas las situaciones que se nos presenten le podemos encontrar la solucién justa,
equitativa, pero luego de un tiempo como operadores esa justicia perfecta que creiamos real se

transforma en una justicia perfectible y en el camino nos topamos con grandes injusticias.

Asi en la historia de los que escribimos este trabajo nos encontramos con los derechos

relegados de las personas que, con opcién o no?, tienen una orientacién sexual, que a veces asumida
oy . 3 . . , .

a veces rechazada otras percibida”, es distinta para la mayoria. Empezamos a cuestionarnos sobre

la libertad, la autonomia, y especialmente la igualdad.

Aun teniendo distintas posturas de base sobre todos los temas, coincidimos en que sin
igualdad y sin el respeto a la igualdad no se puede lograr el ideal de justicia que nos llevd, en un
principio, a estudiar el derecho. Igualdad que hoy ha trascendido los conceptos tradicionales dando
paso a conceptos como el de la igualdad como no discriminacién y la igualdad como un no

sometimiento o no exclusién.*

Igualdad implica que las diferencias deben ser reconocidas, respetadas y utilizadas para

lograr un trato justo. En nuestro sistema las personas que tuvieron la valentia de asumir su

5

diferencia’ se encontraron con que la organizacién de los derechos no los contemplaba y asi se

enarbolaron en una lucha incansable para reparar la desigualdad.

2 En este trabajo no vamos a tomar postura sobre si la orientacion sexual es una eleccion o una condicién humana.

3 La orientacion sexual percibida es aquella que sin corresponder con la real de la persona es percibida por terceros. Ver
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Flor Freire vs. Ecuador” y Opinion Consultiva OC-24/17
sobre “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el
cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y
alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”

4 SABA, Roberto, “lgualdad, clases v clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”’, en:
Gargarella, Roberto (coord.), Teoriay critica del derecho constitucional, Tomo I1. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2008,
pdg. 702-708

3 Entiéndase “diferencia” en un contexto de heteronormatividad. Por “heteronormatividad” designamos a un principio
organizador del orden social y de las relaciones sociales, politica, institucional y culturalmente reproducido, que hace de la
heterosexualidad reproductiva el pardmetro desde el cual juzgar (aceptar, condenar) la inmensa variedad de prdcticas,
identidades y relaciones sexuales, afectivas y amorosas existentes.

7
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Jaqueline Karen Atala Riffo® es una muestra de esa lucha. Elegimos su caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) porque en €l se ponen en evidencia las
deficiencias culturales, legales, estructurales, conceptuales que aun tiene la sociedad y al analizarlo

queremos hacer nuestro aporte al universo de los derechos que atin son cuestionados.

Abordaremos este trabajo en cuatro etapas, en la primera desarrollaremos el cambio de
paradigma surgido después de la Segunda Guerra Mundial cuando se pone en crisis el sistema
legalista y positivista imperante en el Estado de Derecho Legal (EDL) para dar paso al Estado de
Derecho Constitucional (EDC). Describiremos los dos sistemas enfocandonos en la interpretacion
y argumentacion para pasar asi a explicar brevemente las principales teorias de la argumentacion
hasta llegar a poder concentrarnos en el pensamiento del maestro Manuel Atienza de quien

trataremos de explicar brevemente su Teoria de la Argumentacion Juridica.

En un segundo titulo se tratard el derecho a la igualdad en las variantes o categorias que
directa o indirectamente incidan sobre la orientacién sexual. Trataremos la orientacién sexual
como categoria sospechosa para lo que definiremos y caracterizaremos a las categorias
sospechosas y veremos su evolucidn en el sistema americano de derechos humanos. Para cerrar el

tema nos detendremos en el examen estricto sobre las categorias sospechosas y su metodologia.

Ubicados en la temdtica y habiendo intentado cubrir todos los aspectos materiales nos
introduciremos, en el titulo tercero, sobre el caso que fue presentado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“Atala Riffo y nifias vs. Chile” el que estudiaremos desde la perspectiva de la teoria desarrollada
por Manuel Atienza, analizando especificamente el fallo de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de

Chile por el cual fue condenado el Estado y el fallo de 1a Corte IDH que lo condena.

Ampliando el andlisis en el capitulo cuarto trataremos algunas inquietudes éticas que nos

surgieron al estudiar el caso y entonces veremos cémo afectan los prejuicios y estereotipos los

% Jaqueline Karen Atala Riffo, nacida en 1963 es una jueza penal chilena con ascendencia palestina que asumid
piiblicamente su lesbianismo. Estuvo casada con otro abogado chileno con quien tuvo 3 hijas que de las que fue separada
provisoriamente al comenzar la convivencia con su pareja homosexual Eva y a las que nunca recuperd, por ese hecho demando a
Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un fallo que se transformé en un leading case para la comunidad
LTGBI. Hoy sigue siendo jueza y dirige una funcion destinada a la proteccion de los derechos de esa.
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procesos argumentativos y la necesidad de, en estos tiempos, juzgar con perspectiva de derechos

humanos.
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JUSTIFICACION DE LA PROBLEMATICA

Histéricamente se ha violado el derecho a la igualdad entendida como no discriminacion y
como igualdad de trato. La teoria de las categorias sospechosas y la utilizacion del escrutinio
estricto, en reemplazo de la teoria de la razonabilidad antiguamente utilizado en el sistema
interamericano de derechos humanos’, vinieron a cooperar con los grupos especialmente
vulnerables en la reivindicacién de sus derechos para subsanar esta violacidn sistemadtica y

estructural.

En este trabajo nos planteamos primero si la categorizacién como sospechoso sirve para la
proteccién de las minorias y explicamos el método de valoracién de las restricciones a los derechos

fundamentales de estos grupos.

Para la determinacién de la categoria sospechosa desarrollamos el derecho a la igualdad
como no discriminacién en su faz positiva, negativa, directa e indirecta y la conexién con la

igualdad como reconocimiento.

Circunscribimos un grupo vulnerable como lo es el de las personas con orientacion sexual
no heterosexual y desarrollamos su evolucion en los sistemas internacionales de derechos humanos
para evaluar como se han ido reconociendo sus derechos mediante una interpretacion evolutiva de

las convenciones internacionales.

Arribaremos a la conclusiéon de que la orientacién sexual es una categoria sospechosa y
conforme esta nueva premisa abordamos el caso de Jacqueline Karen Atala Riffo utilizando el

sistema de andlisis y evaluacién de razonamientos judiciales desarrollado por Manuel Atienza.

Trataremos de probar la utilidad de este método para detectar preconceptos, prejuicios y
estereotipos insertos en la argumentacién en forma ticita o entimemadtica y como a través de los
diagramas se hacen evidentes las inconsistencias en cuanto a coherencia y universalidad de las

conclusiones a las que arriban los juzgadores.

7 Desde el caso “Kimmel, E vs. Argentina” la Corte IDH ha aplicado el test de proporcionalidad estricto para determinar
la violacion por parte de los Estados Partes la CADH

10
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Asimismo, nos plantearemos la utilidad del método de Manuel Atienza para detectar fallas
en el razonamiento de los jueces al momento ponderar principios y determinar el peso atribuible

en cada caso.

Postulamos la existencia de una conexién entre la argumentacién defectuosa de los jueces,
sobre todo los de los altos tribunales nacionales, por la existencia de prejuicios o estereotipos, y la
violacién del principio de la garantia de imparcialidad contenida en el art. 8.1% de la Convenci6n

Americana sobre Derechos Humanos, ademas de ser una falta ética.

8 “Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debida ente e imparcial, establecido
con ante sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.”

11
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TITULO I
LA ARGUMENTACION JUDICIAL

CAPITULO I
LA BASE DE LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION

1. EL ESTADO DE DERECHO LEGAL

A partir de la Revolucién Francesa y con la sancién del c6digo napolednico se consagra lo
que llamaran el Estado de Derecho Legal como un sistema en el cual las leyes, por el sélo hecho
de haber sido sancionadas legitimamente, se considera plasman la voluntad del legislador que, en
un estado democratico, son la voz del pueblo. Este cambio se sostuvo en base al principio de la

volonté générale rousseauniano’.

Todo el derecho estaba contenido en normas, de mayor o menor rango, que fueron creadas
contemplando situaciones ideales y con la concepcién de que las normas positivas eran todo el
derecho existente. Excluia la posibilidad de utilizar principios de ius gentium, de derecho natural
no positivo e incluso las contenidas en las constituciones. Los preceptos contenidos en la
constituciéon no eran directamente ejecutivos, sino que debian estin contenidos en normas de

menor rango que reglamenten su alcance.

En el Estado de Derecho Legal el profesional o jurista debia subsumir el caso individual en
el caso genérico contemplado en la norma legal. Este proceso se realizaba luego de desentradiar el
sentido de la norma segun los métodos de interpretacion cldsicos (gramatical, 16gico, histérico y

sistematico).'”

® VIGO, Rodolfo. “Visidn critica de la historia de la filosofia del derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2008,
pdginas 93 y ss. y pdgina 144

10 VIGO, Rodolfo. “Interpretacion (argumentacion) juridica en el estado de derecho constitucional.” Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2015, pdgina 34.

12
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Este EDL estaba principalmente fundamentado en las reglas kelsenianas de ubicacion de las

normas que se basaban en una teoria de gradacién normativa.

En el EDL hay premisas que le son operativas y segun las cuales se trabaja, como por
ejemplo que lo que no estd en el expediente no existe, o que interesa la verdad procesal o formal

y no la real, entre otras. La legalidad por encima de la verdad.

Existia una sinonimia entre derecho y ley. No habia derecho distinto al plasmado en la ley
positiva. Tampoco habia un derecho superior al de la ley positiva, todo el derecho era el contenido

en la ley vigente.!!

Los cédigos contenian todo el derecho, lo sistematizaban y ordenaban por material de forma
tal de poseer autonomia cientifica, pero esa cientificidad estaba reducida al estudio de norma

positiva. No se admitia la existencia de un derecho supra legal, de gentes, natural o humano.'?

En el EDL no existian los derechos humanos como los entendemos en la actualidad, sino
que ellos eran una concesién del Estado. Era el mismo Estado el que, en su normativa, autolimitaba
sus atribuciones en favor de asegurar algin derecho, beneficiar a algtin grupo o asegurar la libertad
individual. Era la ley la que habilitaba al derecho humano, éste no tenia autonomia ni era ejecutivo.
No cabia reclamo ante tribunales supranacionales por violacion a derechos humanos porque no se

les reconocia, dentro del sistema legal, validez alguna.

Luego de la segunda guerra mundial, y como consecuencia de los juicios por delitos de
guerra, el EDL entra en crisis. Se empieza a entender que, como sostuvo Radbruch, la ley

extremadamente injusta no es derecho.

1.1 Interpretacion en el Estado legal de Derecho

TVIGO, Rodolfo. “Interpretacién (argumentacién) juridica en el estado de derecho constitucional.” Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2015, pdgina 69.

2. VIGO, Rodolfo. “‘Visién critica de la historia de la filosofia del derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2008,
pdginas 146 y ss.

13
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Segin Demolombe interpretar es descubrir, dilucidad el sentido exacto y verdadero de la

ley. No es cambiar, modificar, innovar; es declarar, reconocer.'?

Al respecto dice Rodolfo Vigo: “El momento creador del Derecho se subsumia en la
“voluntad del legislador” y luego el modelo de saber juridico se cefiia a los postulados propios de
la ciencia fisicomatemadtica que se limitaba a describir y sistematizar sin ningin compromiso con
valores. También recordemos que el modelo politico europeo decimondnico reforzaba ese
cumplimiento con la amenaza penal al juez que se apartaba del sentido de la ley, dado que tal
comportamiento se tipificaba con el delito de prevaricato. En definitiva, al “voluntarismo” del
legislador europeo fuera de cualquier control de racionalidad y capaz de juridizar cualquier
contenido en tanto previsto dentro de la ley, le seguia la tarea del doctrinario y del juez que se
circunscribia a un saber “tedrico” en tanto pretendia una descripcion absolutamente objetiva y sin

preferencias axiolégicas de aquel contenido legal.”’

Durante la vigencia del EDL la interpretacion de las normas legales se hacia utilizando
esencialmente cuatro métodos, el gramatical basado en reglas lingiiisticas, el 16gico que analizaba
las reglas del pensamiento del legislador, el histérico que tenia que ver con la repercusion de la ley
en el tiempo y el espacio y que dotaban a la norma de contenido esencialmente compardandola con
la derogada y el sistemdtico que surgia de la concepcidn de la norma individual como perteneciente

a un sistema normativo y con el cual debia coordinarse.

La esencia de la interpretacion era la de desentrafiar la voluntad del legislador y luego

aplicarlo a través de un simple silogismo.!?

La voluntad del legislador se conocia a través de la utilizacién de silogismos donde se
encuadraba el caso concreto a la norma particular, ya sea por deduccién o por subsuncion,
prescindiendo de valoraciones y, sobre todo, no atendiendo a excepciones. Y el juez s6lo debia
conocer la ley y si era clara lo inico que restaba para su aplicacion era la subsuncién del caso que

Se presente.

13 VIGO, Rodolfo. “Interpretacion (argumentacion) juridica en el estado de derecho constitucional. ” Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2015, pdgina 31

4 VIGO, Rodolfo. “Etica judicial e interpretacion juridica”, DOXA, 2006, Nro. 29, pdg. 273 —294.

I3 VIGO, Rodolfo. “La Interpretacion (Argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional”, México D.F.,
Consejo de la Judicatura Federal, 2017, pdag. 93.
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Si el juez desconocia la ley comprometia la seguridad juridica. Montesquieu delineaba un
modelo de juez como un ser inanimado y vehiculo de la expresion de la ley. En este sentido

sostenia que la jurisprudencia no podia ser concebida como una fuente del derecho.

En Kelsen esa racionalidad formal de la exégesis francesa se convierte en irracionalismo o
voluntarismo, sostiene la justicia como un ideal irracional que debe ser el norte de las decisiones

judiciales.'®

Nino hablaba de "insularismo" juridico cuando se referia a ese rasgo que pretendia que el
jurista comprendiera y operara el derecho sin consideraciones de indole moral, politica,
econdmica, etc. El derecho del EDL se postulaba como una especie de isla en la que s6lo habia

normas juridicas y a la que le estaba permitido ingresar sélo a juristas. !’

2. EL ESTADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

A partir de los juicios sobre los delitos cometidos en la segunda guerra mundial se comienza
a apelar al derecho de gentes, derecho natural, para obtener justicia en esos procesos, y asi se
empieza a construir una teoria de derechos fundamentales de los seres humanos cuya violacién no
debia estar permitida ni justificada por el cuerpo legal. Se celebran los primeros acuerdos

1

internacionales declarativos de derechos humanos'® en los cuales se reconocen una serie de

derechos, propios de todos los seres humanos, de los que no se puede privar a nadie.

Como nos ensefian Manuel Atienza y Ruiz Manero existe una incompatibilidad entre la
teorfa positivista como se la entendia en el EDL y el EDC!. A diferencia de lo que trajo la
codificacion, en el EDC rige la primacia de la constitucién y su supremacia por sobre toda
legislacion de tal manera que si una ley contradice los principios constitucionales es declarada su

nulidad, por lo tanto, la validez de una norma depende de su congruencia con la constitucién y con

16 VIGO, Rodolfo. “Visién critica de la historia de la filosofia del derecho” Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2008,
pdginas 146 y ss.

7 VIGO, Rodolfo. “La Interpretacion (Argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional”’, México D.F.,
Consejo de la Judicatura Federal, 2017, pdg. 56, 69, 191.

8 Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Bogotd 1948 entre otras.

19 Ver ATIENZA, Manuel y RUIZ MANER, Juan. “Dejemos atrds al positivismo juridico”, Isonomia, Nro. 27, 2007.
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las normas supraconstitucionales o convencionales. No hay absolutismos ni prerrogativas, todas
las personas estdn sometidas a la constitucion. Asi son tachables de violatorios de la constitucién

no solo leyes, sino sentencias, actos de gobierno, de grupos e incluso de particulares.

En el juicio de Nuremberg se condena a los nazis por haber cumplido la ley, pero violado el
derecho, rompiendo asi con los preceptos del EDL donde se hacia una aplicacion de la ley sustraida

de cualquier axiologizacion.

En este Estado Constitucional de Derecho se apela a la aplicacién de principios, contenidos
en las constituciones o del mismo derecho de gentes directamente al caso concreto con la finalidad
de encontrar la respuesta que mds se ajuste al concepto de justicia. El control constitucional en el
EDC es un elemento esencial. La constitucién es la norma sustantiva cualitativamente y su

obediencia por sobre el resto de las normas esencial para la eficacia del sistema.

Amplia Romero Martinez: “Con mucho, para efectos expositivos se puede decir que la
novedad en la interpretacion constitucional, en contraposicién a la interpretacion juridica general
(si se permite este antagonismo), es que la funcién de la primera no puede simplemente limitarse
alarevelacion del significado que expresa la norma juridica, en este caso la Constitucion, mediante
la utilizacién de los conocidos métodos de interpretacion juridica, como son el gramatical,
histérico, teleolégico o sistematico, sino que debe optar por desplegar un anélisis y evaluacién mas
profundo de los ideales contenidos en ésta, a fin de comprender su alcance en el contexto de las

realidades vigentes notoriamente pluralistas o, mejor, en constante tensién.””*

La existencia de tribunales constitucionales es propia de este sistema, pero se ha entendido
que el control de constitucionalidad puede ser también realizado, no en forma centralizada por

tribunales especiales, sino en forma difusa por todos los 6rganos del Estado.

2.1 Interpretacion en el Estado Constitucional de Derecho

En el EDC la actividad jurisdiccional estd encaminada a lograr, no ya la justicia en el sentido

del EDL sino, la equidad entendida como justicia para el caso concreto atendiendo a las

20 ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel. “Estudios sobre argumentacion juridica principalista. Base para la toma de
decisiones judiciales. ” Ciudad de México, 2017, Universidad Nacional de México, pdgina 15.
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implicancias generales que podra producir la decision. En este contexto el precedente adquiere una

relevancia superior, cada resolucién se constituye en una posible solucién para casos andlogos.

La interpretaciéon como la concebia el EDL deviene en argumentacion para lograr, en el caso
concreto puesto a examen, la equidad mencionada. La argumentacién se nutre de valores y
principios que se entienden reconocidos por el sistema, no creados como lo eran las normas en el
EDL. Deviene esencial el andlisis de los argumentos o justificativos que utilizan, sobre todo los

jueces, para fundar las decisiones.

La légica formal y el silogismo deductivo se utilizan juntamente con la l6gica no formal y

la retérica para argumentar en el caso concreto.

El acceso a la justicia, el reconocimiento de derechos y su efectividad, vale decir la tutela

judicial efectiva, es inherente al sistema del EDC.

El Poder Judicial es el protagonista en este nuevo panorama y ese protagonismo es tal por la
inexorable judicializacién del derecho. En ese contexto el control de idoneidades de los jueces
debe ser extremado. Ya no alcanza, como en el EDL, con el conocimiento cientifico que tenga el
juez del derecho, sino que hay que reclamarle, por lo complejo y relevante del papel que

desempefian, otro tipo de idoneidades extras.

Asi el juez debe ser prudente al aplicar el derecho, sano fisica y psicoldgicamente, y

principalmente debe mantener una conducta ética.

Seglin Atienza “...las decisiones juridicas (en particular, las judiciales) deben ser
argumentadas, justificadas, porque ése es un requerimiento del Estado de Derecho. Pero lo que
justifica que tengamos un Estado de Derecho no puede ser otra cosa que la satisfaccion de los

derechos fundamentales de la gente, y eso requiere poner la vista en la transformacién social !

A tenor de las enseflanzas habermasianas en torno a la accién comunicativa, el didlogo

racional requiere de cierto compromiso ético de afirmar aquello que se considera racionalmente

2L ATIENZA, Manuel. Prélogo al libro de GRAJALES, Amés Arturo y NEGR, Nicolds Jorge, “Sobre la argumentacion
juridica v sus teorias”. Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, 2018.
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correcto, y si apelamos a las ensefianzas aristotélico-tomistas también necesita la eleccién racional

prudencial de un apetito recto en aras de conocer y actuar lo justo concreto.*?

3. HISTORIA DE LA ARGUMENTACION

Ya los griegos hablaban de argumentar®®, para ellos era razonar y llevar a cabo inferencias,
su objetivo era especialmente convencer, modificar las ideas, las actitudes, las decisiones o incidir
en el actuar de uno o varios interlocutores. Este tipo de argumentacion fue desarrollada por los
filosofos griegos en diversos escenarios donde se refinaron las artes de componer, manejar la
ironia, inventar y argumentar en el desarrollo de sus discursos politicos. Estas acciones generaron
gran admiracion entre sus contemporaneos y pares; también ha sido una importante fuente de
consulta para intelectuales, especialmente los cldsicos modernos, quienes se han ocupado de sus

cartas y tratados.

Esa forma de entendimiento de la argumentacion se extendid hasta fines del siglo XIX. La
l6gica era algo asi como el arte de pensar bien, la retérica el arte de hablar bien y la dialéctica el

arte de dialogar bien.

La argumentacion retdrica era la creaciéon de un argumento para trasmitirlo y convencer en
discursos politicos y sociales. Aristételes desarrollo un estudio organizado de la retdrica que luego

fue utilizado por los politicos de la edad media.

Quintilianus elabor6 las llamadas reglas retdricas, pasando a ser un importante representante
de la concepcidn "técnica". El Institutio Oratoria (c. 95 d. C.) fue su gran obra, redactada en doce
volimenes. En los dos primeros libros, Quintiliano estudia los métodos para la formacién bésica
en el campo de la retérica. Dedica los nueve libros siguientes a los fundamentos y técnicas de la
oratoria. En el dltimo libro presenta el conjunto de cualidades que debe reunir quien se dedique a
la oratoria, tanto en lo referente al cardcter como a la conducta. La finalidad de la retdrica era

persuadir o llamar la atencién para ganar la adhesion del publico.

22 VIGO, Rodolfo Luis. “La Interpretacion (Argumentacion) Juridica en el Estado de Derecho Constitucional ”, Ciudad de
Meéxico, 2017, Instituto de la Judicatura Federal, pdg. 33

23 Para ampliar ver DEHESA DAVILA, Gerardo y otros. “Introduccién a la retdricay a la argumentacién”, Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, México, 2010, sexta edicion.

18



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

La argumentacion dialéctica es definida como un tipo de didlogo, que obedece a reglas, en
el que se oponen dos participantes: el que responde quien debe defender una asercion dada; y el
que pregunta o cuestiona, quien debe atacarla. En los didlogos de Platon la dialéctica se ve como
el esfuerzo por encontrar definiciones a través del método socritico de preguntas y respuestas.
Este didlogo es unidireccional: siempre hay un ganador y un perdedor, o sea, es una técnica
discursiva con reglas muy bien definidas que se da entre dos personas con intereses comunes:
buscar la verdad. La retdrica es el equivalente, en el campo de la persuasion, a lo que la dialéctica
es en el campo de la demostracion. Mientras que la demostracion tiene como punto de partida en
conocimientos verdaderos, la argumentacidn, por su parte, tiene como principal premisa las

opiniones no probadas, pero admitidas por todos**

La argumentacion l6gica significa aprehension, juicio y razonamiento. Estd relacionada con
una serie de silogismos validos gracias a un adecuado razonamiento. Sostiene Neil MacCormick
al tratar las limitaciones de la aplicacién de la norma por subsuncién y la necesidad de la
interpretacion y la argumentacion: “De modo que, a fin de cuentas, no es que sea el silogismo
juridico por si solo lo que determina el resultado del caso. Algunos o todos los términos de la ley
tendran que ser interpretados, y los hechos del caso han de interpretarse y evaluarse para

determinar si verdaderamente cuentan, si realmente encajan en la ley...”?

La retdrica, antes del siglo XX, era una disciplina que formaba parte de las catedras dictadas
en las diferentes universidades, pero con el auge del saber positivista y los cambios en los 4mbitos
politico y religioso se la comenz6 a deslegitimizar como disciplina cientifica, excluyéndola de los

cursos universitarios y dejando su uso a la Iglesia y al Derecho.

Al igual que la retdrica, la l6gica pasé de ser considerada como "arte de pensar” a "arte de
calcular", ya que dejé su principal funcién rectora y critica para pasar a formar parte de las

matematicas.

Chain Perelman en 1958 publicé su obra donde apunta a un renacimiento de la retdrica y la

dialéctica como parte de la argumentacion y rescata de Descartes el uso de la 16gica no sélo para

24 DEHESA DAVILA, Gerardo y otros. “Introduccién a la retérica y a la argumentacién”, Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, México, 2010, sexta edicion, pdagina 102.

25 MAC CORMICK, Neil. “La argumentacion silogistica. Una defensa matizada”, DOXA, Nro. 30, 2007, pdgina 332.
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las matematicas; y retoma la diferenciacion aristotélica entre: la 16gica como ciencia demostrativa

frente a la dialéctica y la retdrica, en ambos casos arte de lo posible, es decir, de la argumentacion.

También en 1958, en Inglaterra, Toulmin public6 “The Uses of Argument”, en donde
propone un esquema conocido como el modelo argumentativo de Toulmin, que aporta una vision
de la argumentacién desde la formalidad y la l6gica. Esta alternativa argumentativa ha sido
denominada "La argumentacién como operacion intelectual”, pues sitia la racionalidad en la

estructura del esquema.

Este modelo presenta el discurso argumentativo como un conjunto o sistema, formado por
varios elementos, que parte de unos datos para llegar a una conclusion avalada por una ley de
pasaje o justificacién, apoyada por un respaldo. Los calificadores modales aportan un comentario
implicito de la justificacion, pero sefialan las circunstancias en las cuales las justificaciones no son
ciertas, es decir, la refutacion. Segin modelo, en una argumentacién se debe partir de datos
obtenidos y fendmenos observados que se justifican en funcion de razones fundamentadas, lo cual
se conoce como conocimiento cientifico aceptado. En el paso que se da entre los datos y la
conclusién es donde ocurre el proceso argumentativo, ya que se desarrollan los distintos

argumentos.

4. CONCEPTO DE ARGUMENTACION

Como sintetiza Manuel Atienza al describir el primero de los elementos que configuran el
concepto de argumentacion, argumentar “‘es un uso del lenguaje que se caracteriza (frente a otros

usos: descriptivo, prescriptivo, etc.) por la necesidad de dar razones: se argumenta cuando se
defiende o se combate una determinada tesis y se dan razones para ello”.?®
Para Atienza es “una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una

determinada tesis, que se trata de sostener o de refutar.”?’

26 ATIENZA, Manuel. “Curso de argumentacién juridica...” cit., p. 109.

27 ATIENZA, Manuel. “El sentido del derecho”, Barcelona, 2001, Ariel. Pdg. 254
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Sostiene que es un proceso para solucionar problemas juridicos que consta de cinco partes:
1- la identificacién del tipo de problema que hay que resolver; 2- la determinacién de si es una
situacion en la que existe exceso de informacidn (contradiccion) o falta de informacion (laguna);
3- el establecimiento de una hipdtesis o sea, nuevas premisas; 4- la justificacion de la hipdtesis
que implica justificar el paso de las premisas iniciales a las nuevas premisas y 5- el paso de las

hipétesis (nuevas premisas), una vez confirmadas o justificadas, a la solucién.

Para Perelman la argumentacion es una operacion que provoca o acrecienta la adhesién de
los espiritus a las tesis que se le presenta a su asentimiento. La l6gica se deriva de la retorica, y la
argumentacion juridica es el paradigma de la argumentacion retérica. Perelman sefiala que el

Derecho es discurso y la retérica nos da la clave para entender el discurso juridico.

Toulmin propone una verdadera teoria de la argumentacién donde utiliza instrumentos de la
filosofia analitica porque considera que argumentar es esforzarse por configurar una pretension
con una estructura racional s6lidamente constituida con la idea de generar buenas razones. Para el
argumentar es “... la actividad total de plantear pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas

produciendo razones, refutando esas criticas, etc....””8

Con Alexy emerge una teoria de la argumentacion prictica que aplica los saberes del
discurso practico general al derecho considerando al discurso del Derecho como un discurso

préctico especial.

Segin Habermas, la argumentacion es un acto de habla, es un medio para conseguir un
entendimiento lingiiistico, que es el fundamento de una comunidad intersubjetiva donde se logra
un consenso que se apoya en un saber proporcional compartido, en un acuerdo normativo y una

mutua confianza en la sinceridad subjetiva de cada uno.

Dice Habermans “Los argumentos son los medios con cuya ayuda puede obtenerse un

reconocimiento intersubjetivo para la pretension de validez que el proponente plantea por de

pronto de forma hipotética, y con los que, por tanto, una opinién puede transformarse en saber”.?’

28 Citado por ATIENZA, Manuel. “Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica”. 2005, México,
UNAM, pdgina 106

29 HABERMAS, Jiiegen. “Teoria de la accién comunicativa”. Tomo I “Racionalidad de la accién y racionalidad social”,
Buenos Aires, Ed. Taurus, 1989, pdgina 47.
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Toda argumentacion conlleva un argumento que es exteriorizado con la finalidad de

convencer al auditorio®’.

La argumentacion les otorga legitimidad a las pretensiones, demandas, de las partes y a las

resoluciones, sentencias, de los jueces.

Sostiene Atienza que no se trata simplemente de decidir, sino de acompanar las decisiones
con argumentos que funden y sostengan la decision; que la legitimen. Argumentos que, por otro
lado, son de tipo distinto, puesto que no se argumenta de la misma manera desde la instancia
legislativa que desde la judicial, ni tampoco, en este Ultimo caso, si se trata de un tribunal de

primera instancia, de apelacion, de una corte constitucional, etc.

5. TEORIAS DE LA ARGUMENTACION

Las teorias de la argumentacién han consolidado una doble dimensién en la justificacion de
los discursos juridicos, por un lado, la llamada “justificacion interna” que controla la conexién
l6gica o formal entre los diferentes enunciados o premisas que los componen; y por el otro, la
“justificacion externa” cuyo objeto son precisamente los argumentos o razones con las que se

intenta justificar, fundamentar o motivar racionalmente a aquellas premisas o enunciados.*!

Manuel Atienza sostiene las teorias de la argumentacién, conforme las concepciones de
derecho que se asuman se diferencian entre teorias formalistas y teorias realistas, por un lado, y
entre teorias objetivas y subjetivas por otro y que, “en cierto modo, la teoria de la argumentacion

juridica viene a ser la versién contempordnea de la vieja cuestién del método juridico.”?

Aclaran Ferrajoli y Atienza que: “De hecho, lo que puede llamarse teoria de la
argumentacion juridica parte de una distincion clara (que no suele encontrarse en los cautivadores
mds tradicionales de la metodologia juridica), por un lado, entre la decision (judicial) y el discurso
referido o conectado con la decisién; y, por otro lado (en el plano del discurso), entre el de cardcter

justificativo y el descriptivo y explicativo; la teoria de la argumentacion juridica de nuestros dias

30 No desarrollaremos las teorias sobre el auditorio por exceder el objeto de este trabajo.
31 VIGO, Rodolfo L. “Interpretacion...”, Op. Cit., pdg. 50
32 ATIENZA, Manuel. “Las Razones del Derecho”. México. Universidad Nacional de México. 2005, pdg. 106
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se ocupa, casi exclusivamente, del discurso justificativo de los jueces, esto es de las razones que
ofrecen como fundamento —motivacién- de sus decisiones (el contexto de la justificacién de las
decisiones), y no de la descripcion y explicacion de los procesos de toma de decision (el contexto
del descubrimiento que exigirfan tomar en cuenta factores de tipo econdmico, psicoldgico,

ideolégico, etcétera).”>?

Siguen sosteniendo que hay por lo menos tres perspectivas (relativamente distintas entre si)
desde las que puede examinarse una teoria de la argumentacion juridica. La primera se refiere a su
contenido o campo de aplicacién. Quien se sitiia en esta perspectiva y se plantea, en consecuencia,
la cuestion de qué es lo que explica la «teoria estdndar de la argumentacidn juridica» (y con este
concepto pretendo aludir a la teoria elaborada por autores como Aulis Aarnio, Robert Alexy, Neil
MacCormick o Aleksander Peczenik, para citar a los que cabe considerar como mads influyentes
en la tltima década) podria contestar diciendo que todas ellas (con diversos grados e intensidades)
son teorias que estudian los aspectos normativos (entendiendo por tal la argumentacién que se
contiene en los «fundamentos de Derecho») de la justificacion o fundamentacion de las decisiones

tomadas por 6rganos judiciales situados en los niveles mas altos de la administracion de justicia.

La segunda perspectiva se refiere a los métodos o instrumentos utilizados por la teoria

estdndar; por lo tanto, la cuestion no es ya: ;qué es lo que explica la teoria?, sino ;cémo lo explica?

Finalmente, la tercera perspectiva concierne a los resultados obtenidos por la teoria estdndar

de la argumentacion juridica. Quien se sitda en este punto de vista se plantea la cuestién de para
qué sirve esta teorfa.>*
Tasia Ardnguez Sanchez*® sostiene que la teorfa de la argumentacién actual, cuyo corpus

9936

teorico fundamental es denominado “teoria estandar®, aspira a un acercamiento entre la

33 ATIENZA, Manuel y FERRAJOLI, Luigi. “Jurisdiccion y argumentacion en el Estado constitucional de derecho”,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, pdg. 5

34 ATIENZA, Manuel. “Para una teoria de la argumentacion juridica”, DOXA, Nro. 8, 1990, pdg. 39-61.

35 ARANJUEZ SANCHES, Tasia. ;Es necesario un giro aretaico de la teorfa de la argumentacion juridica? en DOXA, nro.
40, 2017, pdgina 338

36 Nota del texto ut supra citado. Como sefiala atienza la llamada «teoria estandar» surgié como rechazo a entender el
razonamiento juridico en términos estrictamente logico-formales. Los predecesores de la teoria estdndar de la argumentacion
Jjuridica se opusieron a la reduccion de la misma al razonamiento deductivo. Asi, recaséns siches defendio la idea del logos de lo
razonable frente al logos de lo racional. viehWeg sostuvo que lo peculiar del razonamiento juridico se encuentra en la nocion
tradicional de tdpica, que no se refiere a las estructuras internas de los argumentos, sino a las nociones comiinmente aceptadas y
consideradas razonables por parte de la comunidad. perelman, por su parte, siguiendo a aristoteles, contrapuso los argumentos
logicos a los retoricos, estos ultimos no buscarian establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino mostrar el cardcter
razonable de una determinada decision. M. Atienza, curso de argumentacion juridica, Madrid: Trotta, 2013, 31
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disciplina retérica y la argumentacion dialéctica, y sigue diciendo que esta fusién podria tener la
ventaja de aportar a la retérica la oportunidad de parecerse a la dialéctica, volviéndose mas ética y
mads racional y que la teoria estindar trata de purificar la retérica aproximandola a la ética

discursiva (dialéctica) de autores como Habermas y Alexy

5.1 Teoria de Theodor Viehweg — Concepcion topica del razonamiento juridico

Nos dice Dehesa Avila® que ya Aristételes hablaba de tépicos y sostenia que eran puntos de
vista utilizables y aceptados universalmente que se servian para fundar posturas tendientes al

desentraniamiento de la verdad.

Para Viehweg el derecho es argumentacion y ese argumentar constitutivo de lo juridico es,
en lo esencial, un argumentar con tdpicos o lugares comunes. Esos topoi son argumentos
estandarizados y consolidados en la practica gremial y social y que, por si y con su mera mencién

en el discurso, suscitan un eco favorable en el auditorio, parten de cierto consenso presupuesto.®

Viehweg entiende la tépica como una técnica de pensamiento para la resolucién de un
problema. Cree que problema es una cuestién a la que preliminarmente le caben mas de una
respuesta y que necesita de un desarrollo previo de deducciones y contestaciones para arribar a la

solucion. A ese proceso le denomina sistema.

Reconoce dos grados de tdpica, la de primer grado que es simple y ocasional y la de segundo

grado que cataloga puntos de vista, creando, en términos de Viehweg, una jurisprudencia regular.

La Tépica implica una interpretacion, abriendo nuevas posibilidades y ofreciendo nuevos
puntos de vista. Las premisas de las que se parte se legitiman con argumentos ya que para probarlas
se exige una operacion légico-deductiva. Viehweg cree esencial la Tépica para la interpretacion
de normas y principios y para llenar las lagunas que todo sistema tiene, y que toda disciplina

establece puntos de vistas, topicos o lugares comunes, desde donde inician los debates.

37 DEHESA DAVILA, Gerardo y otros. “Introduccion a la retérica y a la argumentacion”, Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, México, 2010, sexta edicion, pdgina 102.

38 VIEHWEG, Theodor. “Topik und Jurisprudenz”, traduccion castellana de L. Diez-Picazo Ponce de Ledn, Taurus,
Madrid, 1963
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El autor concluye que es éste un modo de pensar de tipo problemadtico, integrado por
proposiciones y conceptos. La falta de sistemdtica que caracteriza a la Tépica se utilizd para

criticar esta corriente.

Lo esencial de la Tépica es la discusion, buscar argumentos para la respuesta querida,

introducirlos y resolver conforme a ellos.

Segtn esta teoria lo decisivo para el derecho es la solucién de los problemas partiendo de
premisas. Las decisiones tienen una justificacion interna que surge de premisas aceptadas y una

justificacion externa formadas por premisas descubiertas para el caso concreto.

No hay una sola soluciéon para los casos concretos, sino que se descubren luego de
argumentar en un debate. Con esta postura el derecho no seria ciencia, y la Tépica seria una técnica

del pensamiento problemadtico esencial para la resolucion de problemas.

Se le cuestiona que no siempre se obtiene consenso a la hora de determinar los Tépicos y

que tampoco los catalogé o sistematizo.

5.2 Teoria de Chaim Perelman — La nueva retorica

Chaim Perelman desarroll6 un intento de complementar la 16gica formal con una teoria de
la argumentacion. Sostiene que la retdrica tiene por objeto el estudio de técnicas discursivas que
tratan de provocar y de acrecentar la adhesion de los espiritus a tesis que se presentan para su

asentimiento.

Sostiene que se pueden ofrecer argumentos racionales sin apelar a la deduccidn l6gica, para
ello la retdrica trata de persuadir utilizando el discurso. Se puede partir de premisas l6gicamente
demostradas o de premisas sostenidas en valores y se intenta convencer a un auditorio universal.
El auditorio se define como el conjunto de aquellos sobre los que el orador quiere influir por su

argumentacion®.

39 “ En algunas ocasiones, Perelman parece haber dado a entender que el auditorio universal estaria constituido, sin mds,
por “todos los seres de razon”, de manera que el acuerdo de ese auditorio (no un acuerdo fdctico, puesto que se trata de un
auditorio ideal) vendria a coincidir con el consenso al que apunta la situacion ideal de didlogo habermasiana; Perelman puede,
de esa manera, establecer una diferencia entre los argumentos simplemente persuasivos (que persuaden de hecho a un auditorio)
y los argumentos convincentes (que persuadirian al auditorio universal, aunque quizds no logren persuadir a los auditorios
particulares) o, dicho de otra forma, entre la eficacia y la validez de la argumentacion. Pero, otras veces, lo que subraya es que
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Nos dice que: “El auditorio universal, lo constituye cada uno a partir de sus semejantes, de
manera que trasciende las pocas oposiciones de las que tiene conciencia. Asi cada cultura, cada
individuo posee su propia concepcion de auditorio universal, y el estudio de estas variaciones
seria muy instructivo, pues nos haria conocer lo que los hombres han considerado, a lo largo de

la historia, real, verdadero y objetivamente vilido ”.*

Ese auditorio universal tiene reglas de exigencia que lo hacen propio, éstas son: a) la igualdad
de derechos de las partes, se refiere a que quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso; b)
la universalidad, que se refiere a la libertad de la discusion en cuanto a que todos pueden introducir
problemas, todos pueden introducir aserciones y todos pueden expresar deseos, necesidades,

opiniones; ¢) no coercidn, que refiere a que los hablantes no estdn sujetos a coercién alguna.

Perelman retoma la clasificaciéon cldsica de los tres géneros oratorios de acuerdo a su
auditorio: el deliberativo (ante una asamblea), el judicial (ante los jueces) y el epidictico (ante
espectadores que no tienen que pronunciarse), ya que dependiendo del género al que pertenezcan,
la argumentacién, y en si, la retérica tendria que ajustarse con el objeto de apuntalar la
concatenacion de argumentos que logren la penetracion del objetivo central del orador; es decir,

la adhesion (persuasion y/o plausibilidad) del publico al discurso.

Perelman no se queda con la clasificacion cldsica de los tres géneros de auditorios, sino que
construye una clasificacion propia; distinguiendo a la argumentacion, segin su auditorio como: la
argumentacion ante un auditorio universal, la argumentacién ante un tnico oyente y la deliberacién

con uno mismo, asi como la argumentacién para un auditorio particular.

Trata de elaborar una légica de los juicios de valor a partir de entender el razonamiento

humano con respecto a los valores.

Distingue entre persuadir y convencer, otorgando solo a la argumentacién convincente el
caricter de argumentacion racional. Asi denominan persuasiva la argumentacién que no pretende

valer mds que para un auditorio particular y convincente la que se considera obtendra la adhesion

el auditorio universal es una construccion del orador (por eso tiene un cardcter “ideal”) que depende de las ideas de individuos
particulares y procedentes de diversas culturas, de manera que no habria un tinico auditorio universal (cada orador construye el
suyo que, ademds, puede ir modificando..” .ATIENZA, Manuel. “Sobre la iinica respuesta correcta”, Rev. jurid. Manizales
(Colombia), 6(2): pdgina 16, julio-diciembre 2009.

40 PERELMAN, Chaim. “Tratado de la argumentacién”, Madrid, Ed. Gredos, 1989, pdgina 75.
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de todo ser de razén. El auditorio universal es una representacién que se hace el orador de un

receptor ideal.

Los argumentos que convenzan al auditorio universal deben ser absolutos y vélidos en

cualquier situacion y lugar.

5.3 El modelo argumentativo de Stephen Toulmin

Toulmin formula un modelo de esquema argumentativo en el que explica el desarrollo de
ese proceso. Parte de evidencia, datos, para llegar a la elaboracién de una asercidn, causa o tesis.
Es esencial el proceso de paso de la evidencia a la asercidon para demostrar la linea argumental
exitosa. Al proceso se le introduce una garantia de conexién de los elementos de la linea

argumental.
Senala que en un argumento se distinguen cuatro elementos:

1. La pretension o asercion. Es el punto de partida y de llegada del proceso.

2. Las razones. Son los motivos relevantes y suficientes a favor de la pretension. Los
hechos del caso.

3. La garantia. Son reglas, principios, enunciados generales, definiciones o mdximas
de experiencia que permiten o autorizan el paso de las razones a la pretensién. También pueden
ser presunciones legales o jurisprudenciales y teorias.

Se pueden expresar por medio de juicios hipotéticos, “si... entonces...”

4. Respaldo. Muestra de qué manera se puede argumentar a partir de los hechos, son
las normas, tesis, principios o derechos fundamentales.

Toulmin desarrolla dos tipos de anélisis de argumentos: a). El simple. En el que se distinguen
los cuatro elementos, las razones no son teorias sino hechos. b) El general: En el que los elementos
conclusion, pretension puede tener un grado mayor o menor de certeza para lo que se le agregan
“cualificadores” (presumiblemente, plausiblemente, parece) y la fuerza de los argumentos se

puede ver disminuida por “condiciones de refutacion” (salvo que, si no).
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5.4 La teoria de Robert Alexy — El discurso racional

Esta teoria desarrollada por Robert Alexy, que parte de la teoria del discurso de Habermas,
hace hincapié primordialmente en el mecanismo procedimental de la racionalidad del discurso, no

tanto de la decision.

MacCormick explica a Alexy diciendo “Se trata de la llamada «tesis del caso especial»,
sugerida por Robert Alexy?/. Segiin esta tesis, la argumentacién juridica tiene que ser reconocida
como un caso especial del razonamiento prictico general y debe, por tanto, conformarse a las
condiciones de racionalidad y razonabilidad que se aplican a todos los tipos de razonamiento
practico. Esto implica, como minimo, que no puede haber afirmaciones sin razones; cualquier
afirmacién puede ser cuestionada, y en tal caso, debe ofrecerse una razén a favor de lo que se
afirma, bien se trate de la afirmacién de alguna pretension normativa o bien de algin estado de

cosas, de alguna «cuestién de hecho»™*?,

Se deducen las premisas necesarias para la justificaciéon de la decisiéon de un sistema
establecido de proposiciones. Este procedimiento no garantiza la certeza de la conclusion sino

solamente se centra en el proceso, para el cual establece reglas.

Comienza desarrollando una teoria de la argumentacién practica general para pasar a la

especificamente juridica.

La teorfa del discurso préctico general estd basada en un concepto de racionalidad que gira
sobre seis principios: consistencia, eficiencia, revisabilidad, coherencia, generalidad y sinceridad.
Mientras que las reglas discurso juridico, segin Alexy, no son mds que las reglas generales

adaptadas al sistema legal.

Distingue dos fases del juicio de justificacién, una interna y otra externa. La externa
meramente formal analiza el camino l6gico recorrido para arribar a la conclusion, aqui atiende al

silogismo. La interna se refiere a la correccidn de las premisas que figuran como punto de partida

41 Véase ALEXY, Robert. “Theory of legal Argurnentation” ( Oxford: Clarenden Press, 1989, trad. R. Adler y N.
MacCormick), pp. 5-10, 212-220, 294-295, Y N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory (Oxford: Clarcndon Press,
1978, 2." ed., 1994), tratando sustancialmente la misma cuestion (pp, 272.274); la Theorie der juristischen Argumentation de
Alexy fue publicada por primera vez en 1978, casi exactamente contempordnea a Legal Reasoning and Legal Theory, de modo
que cada cual llego prdacticamente a las mismas tesis a partir de procesos de descubrimiento independientes.

42 MAC CORMICK, Neil. “Retérica y Estado de Derecho” Revista Isegoria, 1999, nro. 21, pdgina 9.
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de la justificacion interna, que pueden ser: normas de derecho positivo, proposiciones empiricas y

premisas que no entran en ninguna de las anteriores categorias.

Alexy desarrolla veintidds reglas del discurso racional que a su vez deben ser fundamentadas
y entiende cada una se fundamenta en una de las teorias de la razén préictica, pero omite tratar el
problema de los hechos, vale decir, de las razones empiricas y la influencia de estas en la

conclusion.

Sostiene Atienza al analizar las reglas de Alexy que esas reglas no sélo se refieren a las
proposiciones sino al comportamiento del hablante lo que significa que no son solo reglas

semanticas sino también reglas pragmaticas.*?

Para los problemas existe una unica respuesta correcta que tiene el sentido de un ideal
regulativo que rige en el discurso practico racional conjugado con una moralidad universalista,

esta conclusion sera correcta “siy solo si puede ser el resultado de un procedimiento P”

La clave para que el resultado sea racional consiste en que la norma particular o la asercién que
se pretende fundamentar sea también racional. Pero que el resultado sea racional no significa que

sea absolutamente correcto.

Alexy se separa de otros autores que desarrollan el discurso racional cuando sostiene que el
proceso de decision puede incluir la posibilidad de 1a modificacion de las convicciones normativas
de los individuos, existentes al comienzo del procedimiento. Sostiene que las convicciones ficticas
y normativas (asi como sus intereses) pueden ser modificadas en virtud de los argumentos

presentados en el curso del procedimiento.
Alexy agrupa las reglas generales y las formula en:
A. Universales:
A.1. Ningin hablante puede contradecirse.
A.2. Todo hablante s6lo puede afirmar aquello que él mismo cree.

A.3. Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar

F también a cualquier otro objeto igual en todos los aspectos relevantes.

43 ATIENZA, Manuel. “Las razones del derecho”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pdgina 184 y ss.
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Todo hablante s6lo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que afirmaria
asimismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales en todos los aspectos

relevantes.

A.4. Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos significados.

B. Las reglas de razén, definen las condiciones mds importantes de la racionalidad del
discurso:

B.1. La fundamentacién, todo hablante debe fundamentar lo que afirma.

B.2. Igualdad de derechos, todos pueden ser hablantes.

B.3. Universalidad, a nadie se le puede impedir ser hablante.

B.4. No coercion.

C. Las reglas técnicas sobre la carga de la argumentacién que se consideran intuitivas:

C.1. Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que a una persona B, estd

obligado a fundamentarlo.

C.2. Quien ataca una proposicién o una norma que no es objeto de la discusion debe dar una

razon para ello.

C.3. Quien ha aducido un argumento sélo estd obligado a dar mds argumentos en caso de

contrargumentos.

C.4. Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacién sobre sus opiniones,
deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una anterior manifestacion tiene, si se

le pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacién o manifiesto.

En una etapa posterior Alexy introduce, el modelo de los principios de razonabilidad practica

en los que distingue tres momentos: el de las ideas, el de los principios y el de las reglas.

En este sentido agrega las veintidos reglas de argumentacion seis principios que explican y

fundamentan el discurso:

1. el principio de consistencia o de no contradiccion;
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2. el principio de eficiencia, que se refiere, por un lado, a la eficiencia de la
comunicacion que tiene lugar en el discurso y, por otro, a la eficiencia de las propuestas normativas
efectuadas durante el discurso;

3. el principio de contrastabilidad (testability);

4, el principio de coherencia, segin el cual la conexién entre los enunciados y las
teorias debe ser tan comprehensiva y cohesiva como sea posible;

5. el principio de generalizabilidad y

6. el principio de sinceridad.

Las normas son —diria Alexy— mandatos definitivos en tanto precisan las conductas con
las que se satisface exhaustivamente la exigencia de esta, sin que haya ningiin remanente; asi las
normas se aplican a todo o nada en tanto sélo cabe que se dé o no se dé un caso de los previstos
en las mismas. Se caracterizan por su determinacion, esta calidad o propiedad implica que las
reglas prescriben sus condiciones de aplicacién y consecuencias juridicas. Su forma de aplicacién
es la subsuncién, por ello, si la regla es vdlida debe ser cumplida; o sea, deben realizarse las
acciones o estados de cosas que ordena. Las reglas tienen un cardcter binario; se aplican o no se

aplican.*

Los principios se entienden como “mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y fécticas que
juegan en sentido contrario”.* Los derechos humanos atienden a esta estructura; no son reglas de

conducta en el sentido tradicional (de todo o nada), sino mandatos de optimizacion.

Las cuestiones entre colision de reglas, o sea que lleven a soluciones incompatibles, se

solucionan: a) por tener el sistema una regla de excepcion, b) por la jerarquia de las normas del

sistema, y c¢) en el supuesto de igualdad de grado, con base en cénones juridicos.*®

# ALEXY, Robert, ALONSO, Juan Pablo y RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato (coord.). “Argumentacion, derechos
humanos y justicia”. Ed. Astrea, Buenos Aires,2017, pdgina 256.

SBERNAL PULIDO, Carlos. “La ponderacién como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”, en
Enrique Cdceres Nieto et al. (coords.), “Problemas contempordneos de la filosofia del derecho”, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2005, pp. 17-18

4646 ALEXY, Robert, ALONSO, Juan Pablo y RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato (coord.). “‘Argumentacion, derechos
humanos y justicia”. Ed. Astrea, Buenos Aires, 2017, pdgina 257.
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En el caso de colisiéon de principios, la solucién resulta de establecer una relacién de
precedencia condicionada entre ambos principios o derechos, o sea ninguno de ellos se excluyen,

sino que uno precede o tiene prioridad sobre el otro si se cumplen determinadas circunstancias.*’

Desarrolla una teoria especifica aplicable a las cuestiones en las que estdn en juego principios
que denomina “formula del peso” y segun la cual se les otorga valor tasado a las argumentaciones

de principios. El “peso” estd determinado por las condiciones de precedencia condicionada,

5.5 Teoria integradora de Neil MacCormick

MacCormick parte de la razén préctica kantiana y reconoce que, entre la teoria ultra
racionalista de Dworkin que sostiene la existencia de una uUnica respuesta correcta y la
irracionalista de Ross*® que sostiene que las decisiones juridicas son arbitrarias, debe haber un

término medio integrador del elemento valorativo.

Elabora una teoria de la argumentacion que divide en argumentacion prictica en general, y
la argumentacion juridica en particular, ambas para MacCormick, esencialmente, una funcién de
justificacion. Entonces justificar seria demostrar que las decisiones adoptadas ademds de ser
racionalmente vélidas aseguran justicia. Esa justicia no es producto de una cadena de razonamiento
16gico, sino que implican una referencia a nuestra naturaleza afectiva y que encierran, por tanto,
una dimensién subjetiva. A pesar de esa dimensidn subjetiva no son puramente emocionales, sino

que deben tener caracteristica de universalidad.

Para MacCormick el término légico se usa en dos sentidos, en lo que respecta al
razonamiento l6gico deductivo en relacién con los argumentos, pero habria otro sentido en el que

la 16gica viene a equivaler a justa.

En definitiva, una decision juridica cuando menos tiene que estar justificada internamente,
y que la justificacion interna es independiente de la justificacién externa en el sentido de que la

primera es condicion necesaria, pero no suficiente, para la segunda.

47 Ibidem
48 ATIENZA, Manuel.”” Curso de argumentacion juridica”.2015, Vol. Edicién digital. Madrid: Trotta, pdgina 516 y ss.
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Sostiene también que, ademds de casos faciles en los que es facil resolver y justificar las

decisiones existen casos dificiles

MacCormick divide los casos dificiles segun presenten problemas en la norma que los divide
en problemas: 1) de relevancia (si existe o no norma que se aplique) 2) de interpretacién (no hay
duda respecto de la norma, pero ésta se puede entender en distintos sentidos) o 3) bien se presenten
problemas con los hechos (premisa practica) que divide en: a) problema de prueba (estado de causa

conjetural) o b) problema de cualitativo (estado de causa definicional).

En los casos dificiles es necesario cumplir con el requisito de universalidad, la decision debe

ser consistente y coherente con el sistema y también con relaciéon al mundo (consecuencialista).

MacCormick, siguiendo a Hare, aclara que universalidad no es lo mismo que generalidad,
pues la universalidad es un requisito de tipo légico e implica que puedan formularse como un
enunciado universal, precisamente por ello, decidir segun criterios de equidad no significa vulnerar

el principio de universalidad.

Este principio de universalidad se da también en materia de prueba de los hechos de forma

que siempre que se prueben tales hechos se obtendra tal decision.

En cuanto a la consistencia, es cumplida cuando las premisas normativas no colisionan con

normas establecidas.

En lo que respecta a la coherencia, conviene distinguir entre coherencia normativa y

coherencia narrativa.

Una norma es coherente si es consecuente con una serie de principios o valores que lleven a
una forma de vida satisfactoria. La coherencia narrativa suministra un test en relacién con

cuestiones de hecho cuando no cabe una prueba directa, por observacion inmediata, de las mismas.

En la idea de coherencia normativa se basan dos tipos de argumentos que juegan un papel
muy importante en la resolucién de los casos dificiles: los argumentos a partir de principios y los

argumentos por analogia.

Las reglas aseguran un fin valioso o algun modelo general de conducta deseable y los

principios expresan el fin por alcanzar o la deseabilidad del modelo general de conducta.
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Los principios sirven para justificar decisiones de casos dificiles, pero no son tan

concluyentes como serian las normas porque los principios dependen de valoraciones

Segun MacCormick no puede pretenderse que para cada caso dificil existe una Unica
respuesta correcta porque no se puede justificar racionalmente una eleccién entre principios. En
este tipo de decisiones juegan ademds virtudes humanas como la humanidad, la justicia, la

compasion, valentia o el buen juicio.
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CAPITULO 11
TEORIA DE LA ARGUMENTACION DE MANUEL ATIENZA

Para entender la concepcion de Manuel Atienza con respecto a las teorias de la
argumentacion hay que comenzar por mencionar lo que para él es el derecho. Trata de considerar
al Derecho como una herramienta de la razén practica que interviene en la resolucién de problemas
que emanan de la necesidad de justificacion de las decisiones y pretensiones de los operadores del
sistema juridico, particularmente de los jueces. Nos dice que “El Derecho no es, claro esta,
Unicamente argumentacion. Pero destacar este aspecto tiene particular importancia para dar cuenta
de los fenémenos juridicos en las sociedades democréticas y para suministrar a quienes operan
dentro del Derecho, a los juristas practicos, instrumentos que permitan guiar y dar sentido a su
actividad. Pues el Derecho, en todas sus instancias —legislativa, jurisdiccional, doctrinal, etc.—,
puede considerarse como un entramado muy complejo de decisiones —vinculadas con la
resolucion de ciertos problemas practicos— y de argumentos, esto es, de razones a favor o en

contra de esas (o de otras) decisiones”.*’

Manuel Atienza habla de cuatro enfoques del derecho, a saber: estructural, sociolégico,
valorativo y dindmico. Este cuarto enfoque consiste en ver al derecho como una técnica para la
solucién de problemas practicos; se trata de una vision instrumental, pragmdtica y dindmica del
derecho, que informa a los otros tres enfoques y, ademds, conduce a considerar el derecho como

argumentacién.>

A partir de aqui desarrolla dos conceptos, el de contexto de descubrimiento y el de contexto
de justificacién®. El contexto de descubrimiento supone la necesidad de conocer el proceso
interno, que implica relevar las condiciones internas del juzgador como su religion y sus vivencias,
que ha llevado a un juez a decidir un caso en determinado sentido y no en otro; y el contexto de
justificacion se interesa por conocer como es que un operador judicial ha justificado en términos

argumentales su decision, con independencia de sus creencias, intereses y valores. Es decir, saber

9 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacién Juridica”, Ed. Trotta edicién Digital, 2013, pdg. 19
30 ATIENZA, Manuel. “El sentido del derecho”, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2003, pp. 251 y 252

31 Estos conceptos ya venian siendo desarrollados por quienes sostienen la teoria estdndar de la argumentacion. Ver
ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Digital, 2013, pdg. 114 y ss.
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si esos razonamientos, que aparecen en los considerandos de las sentencias, autorizan el paso a

una determinada solucion o conclusion.

Como més arriba explicamos, sostiene que hay tres formas de mirar la argumentacion. La
primera se refiere a su contenido o campo de aplicacién. Quien se sitia en esta perspectiva y se
plantea, en consecuencia, la cuestion de qué es lo que explica la “teoria estandar de la
argumentacion juridica” (y con este concepto pretendo aludir a la teoria elaborada por autores
como Aulis Aarnio, Robert Alexy, Neil MacCormick, o Aleksander Peczenik, para citar a los que
cabe considerar més influyentes en la tltima década) podria contestar diciendo que todas ellas (con
diversos grados e intensidades) son teorias que estudian los aspectos normativos (entendiendo por
tal la argumentacion que se contiene en los “fundamentos del derecho” de la justificacion o
fundamentacidn de las decisiones tomadas por 6rganos judiciales situados en los niveles més altos

de 1a administracién de justicia.>?

La segunda perspectiva se refiere a los métodos o instrumentos utilizados por la teoria
estdndar; por lo tanto, la cuestién no es ya: ;qué es lo que explica la teoria?, sino ;cémo lo
explica?>y la tercera perspectiva concierne a los resultados obtenidos por la teoria estandar de la
argumentacion juridica. Quien se sitdia en este punto se plantea la cuestion de para qué sirve esta

teoria.>*

El desarrollo que Atienza realiza para conformar su teoria de la argumentacion juridica es la
sumatoria de diversas perspectivas de pensamiento y de enfoques conceptuales, con la que logra

dotar de un dinamismo particular a la argumentacion juridica.

Construye su teorfa de la argumentacion juridica con poco o nada de las construcciones
deductivas de la légica-formal. En su linea de pensamiento o construcciéon de proceso del
conocimiento toma como referencias a la tépica y la retérica, como medios de construccion abierta
que sirven para datar de nuevos enfoques a la ya construida estructura de la légica formal. Se
centra esencialmente en cuestiones de interpretacion y no en las relativas a la calificacién o prueba

de los hechos.”

92 ATIENZA, Manuel. “Para una teoria de la argumentacion juridica’. Doxa, nro. 8, 1990. Pdg. 39
33 fdem pdg. 40
34 fdem pdg. 40

35 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”. Buenos Aires, Ed. Astrea, 2019, pdgina 76
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Critica “... hoy es frecuente contraponer el enfoque logico de la argumentacion a otros de
cardcter retorico, topico, comunicativo, etc. y aqui seguiré bdsicamente ese uso, bastante
sOlidamente establecido, por lo demds. Dicho en forma aproximativa, la l6gica —l6gica formal-
entiende los argumentos como encadenamientos de proposiciones, en los que, a partir de algunas
de ellas (las premisas) se llega a la otra (la conclusién). Otros enfoques pueden consistir en ver a
la argumentacién, como una actividad, como una técnica o un arte (el ars inviniendi) dirigido a
establecer o descubrir las premisas; como una técnica dirigida a persuadir a otro u a otros de
determinada tesis; o como una interaccion social, un proceso comunicativo que tiene lugar entre

diversos sujetos y que debe desarrollarse conforme a ciertas reglas.”®

Manuel Atienza nos habla sobre la topica y su intima relacion con la argumentacion retoma
los estudios previos de Aristételes y Cicerdn; sin embargo, también manifiesta lo que podriamos
llamar una nueva tépica, que surge a partir de la obra de Viehweg, la cual se concretiza como un
contrasentido a la sistemadtica-deductiva y, por ende, también del conocimiento occidental, que con
el paso a la racionalidad moderna ha ido dejando a la tdpica sin relevancia e influencia en la

generacion de conocimiento.

La estructura que esquematiza Atienza sobre la topica tiende a ser una busqueda y examen
de premisas que se concretizan en una sola respuesta desde topicos alejados del argumento interno,

es decir, estos se inclinan a los argumentos o interpretaciones externas.

A pesar de los aportes de la topica a la construccion de la teoria de la argumentacién de
Atienza, éste profundiza la formulacion de la construccion de una teoria de la argumentacion desde

el estudio de la retdrica.

Considera a la argumentacion tanto en su dimensién formal como en la material y en la
pragmadtica entendiendo que un enfoque asi permite aprovechar la teoria de la argumentacién en

otras disciplinas.

36 ATIENZA, Manuel. “El derecho como argumentacion”, México, Fotamara, 2012, p. 68.
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6. DIMENSIONES DE LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION DE MANUEL
ATIENZA

Hemos adelantado que Manuel Atienza entiende a la teoria de la argumentacion desde tres
concepciones, en las que también enrola a las distintas teorias segin a cudl de ellas les da

preeminencia.

6.1 Concepcion formal

Nos dice que el proceso de la argumentacion estidndar se concentra principalmente en la
norma, es decir, en la creacién de argumentos, asi como su concatenacidon en torno a supuestos
normativos, los cuales tienen la funcién de justificar el uso interpretativo de una norma juridica.
En ese tenor, la argumentacion estdndar parte fundamentalmente desde la pretension univoca de
la norma positiva, y por ende la argumentacion consiste en un proceso de comprension de indole

analitico.

Atienza explica: “La concepcion formal (ejemplo paradigmatico, pero no unico: la de la
l6gica deductiva estdndar) ve la argumentacién como una serie de enunciados sin interpretar (en
el sentido de que se hace abstraccion del contenido de verdad o de correccidn de las premisas y de
la conclusién); responde al problema de si a partir de enunciados -premisas- de tal forma se puede
pasar a otro -conclusion- de otra determinada forma; los criterios de correccion vienen dados por

las reglas de inferencia; y lo que suministra son esquemas, formas, de los argumentos.”’

Esta concepcién, en la argumentacion juridica, se refiere a la dimension légica de la
argumentacion, en la que la pregunta fundamental es si la conclusidn se deriva de las premisas, la
podemos observar perfectamente en el silogismo juridico sobre el cual se basa la aplicacién del
derecho bajo una concepcién juridica positivista formal, asumiendo la validez de las premisas

(normas) como algo ya completamente dado o como un producto de la verdad acabada,

37 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 92
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concretdndose Gnicamente a hacer una subsuncién al caso concreto arrojando como resultado una

conclusién definitoria entre las premisas.

Una argumentacion que se enfoque tinicamente en los aspectos involucrados con la norma
positiva restringe el acercamiento de un modelo argumentativo que tenga en consideracion factores
ajenos a la norma, los cuales también tienen relacién con el objeto de estudios, tales como los

factores contextuales, circunstancias y hechos.

6.2 Concepcion material

Cardenas Garcia nos dice que la funcién de la concepcion material consiste en tratar de
justificar las premisas no ya mediante el silogismo o formas l6gicas divergentes. La justificacién
de las conclusiones o de las decisiones tiene que hacerse a través de buenas razones que permitan
determinar la correccion del razonamiento. Asi como, desde el punto de vista formal, los
argumentos se entienden como relacién entre preposiciones, en la concepcion material se trata de
relaciones entre razones, creencias, actitudes o acciones. El razonamiento no es una inferencia
regida por reglas formales sino un procedimiento para resolver un conflicto entre razones>® y asi

determinar en qué tipo de condiciones tal tipo de razén prevalece sobre otro.”

Las razones de los argumentos serian las premisas, pero no consideradas como simples
enunciados lingiiisticos, sino como aquello de lo que depende que éstos puedan calificarse como
verdaderos o correctos. Y eso no puede ser otra cosa que algin “hecho”, vale decir, lo que tiene
algin tipo de existencia por eso se puede afirmar que las razones son hechos. Puede hablarse
entonces de distintos tipos de hechos y, por lo tanto, de razones. Hay hechos del mundo externo,
hechos fisicos, que pueden ser independientes de la voluntad (sucesos naturales) o dependientes
de la voluntad (acciones humanas). Pero hay también hechos del mundo interno, hechos
psicoldgicos, que pueden consistir en estados mentales (deseos, intenciones, creencias, emociones)
o en acciones mentales (calcular o decidir). O hechos del mundo institucional (dependientes de

que existan normas, instituciones; los otros serian hechos naturales o hechos brutos), como

38 CARDENAS GARCIA, Jaime. “La _argumentaciéon como derecho”, México DF, 2007, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, pdg. 21

% ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 93
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promesas, deberes o el “hecho” de estar casado o de ser juez. Y, también existen hechos generales
o complejos que pueden verse como relaciones entre hechos simples (naturales o institucionales);
es lo que ocurre con las normas (quizds también con los valores), con las leyes cientificas o con

las mdximas de experiencia.®

Siguiendo ese razonamiento prictico existirfan razones operativas y razones auxiliares®!;
estas dltimas vienen a ser como medios para satisfacer una razén operativa y a su vez, ésas ayudan
a identificar las premisas superfluas. Una razon completa seria, entonces, el conjunto de premisas

no superfluas de un razonamiento practico valido.

También distingue entre razones juridicas sistematicas y extra-sistemadticas. Las sisteméticas
serian las razones normativas validas. Dentro de los enunciados de cardcter normativo desarrolla
una distincién entre normas regulativas (dednticas) y las constitutivas. Las normas regulativas las
subclasifica en reglas y principios y, tanto las reglas como los principios, son divididos a su vez

en de accion o de fin.

Todas las normas regulativas funcionan en la argumentacion como razones operativas, pero
con distinta fuerza: las reglas son razones perentorias aunque en algin caso pueden ser derrotadas;
y los principios, razones no perentorias; ademds, las reglas son, bdsicamente, razones
independientes del contenido, razones formales o autoritativas; mientras que los principios son,
esencialmente, razones dependientes del contenido, razones sustantivas que, a su vez, pueden ser
de correccién (los principios en sentido estricto) o de fin (las directrices). Por el contrario, las
normas constitutivas funcionan como razones auxiliares: tanto si se trata de reglas que confieren
poder (para realizar un contrato, un testamento, etc.) como si son normas meramente constitutivas;
un ejemplo de esto dltimo —de normas puramente constitutivas— son las presunciones (iuris

tantum o iuris et de iure).%?

En esta concepcion se considera también la relevancia y peso de las razones. La relevancia
de las premisas supone tres componentes: la aplicabilidad, la interpretacién y la validez. La

cuestion del peso se plantea en relacion con los casos dificiles. En esos supuestos se necesita

60 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacién Juridica”, Ed. Digital, 2013, pdg. 479

8 Denominacion tomada de Joseph RAZ. ATIENZA, Manuel.”” Curso de argumentacion juridica”.2015, Vol. Edicion
digital. Madrid: Trotta, pdgina 279, y ss., 295

62 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 281

40



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

recurrir a los principios, que son razones no perentorias, esto es, se necesita ponderar, sopesar, las

diversas razones concurrentes para determinar cudl tiene un mayor peso.%’

Segun Atienza estas las reglas que rigen los diversos dmbitos de la argumentacion juridica
tienen que estar justificadas desde el punto de vista moral, esto es, tienen que poder derivarse de
razones morales y sigue diciendo que: “...el sometimiento de las razones juridicas a las morales
es una consecuencia de la unidad de la razén practica, esto es, de que las razones morales sean las

razones ultimas de nuestros razonamientos practicos”®*

“... los principios —a diferencia de las reglas— no pretenden excluir la deliberacion del
destinatario como base de la determinacion de la conducta a seguir, sino que, bien al contrario,

exigen tal deliberacion.”%

6.3 Concepcion pragmdtica

Define Atienza que “...la concepcion pragmatica contempla la argumentacién como un tipo
de actividad (una serie de actos de lenguaje) dirigidos a lograr la persuasion de un auditorio o a
interactuar con otro u otros para llega a algin acuerdo respecto a cualquier problema tedrico o
practico; el éxito de la argumentacion depende de que efectivamente se logre la persuasion o el

acuerdo del otro, respetando ciertas reglas.”

Esta dimensién que propone Atienza se encuentra ligada a la necesidad del derecho en ser
un instrumento prictico que sirva para dirimir controversias, y que, como tal, debe proporcionar
modelos en donde la justificacion o acercamiento al derecho no sé6lo sea una adjudicacién de las
normas, sino que, por el contrario, el derecho debe ser entendido como un entorno sistematico que

necesita de un método de comprensién amplio.

63 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 284
64 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 286

65 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 303

66 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 93
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La argumentacién pragmatica considera de vital importancia la interaccion lingiiistica, es
decir, la interaccion entre el lenguaje y la comunicacién o los argumentos expuestos por los sujetos
que son parte de un proceso tendiente a llegar a un consenso. Pone especial énfasis en el

procedimiento consensual de la aceptacion del argumento por parte de todos los argumentadores.

Atienza sefiala que el derecho no es solo normas, sino que es una actividad compleja en la
que hay distintos momentos entre ellos la toma de decisiones y su justificacion, sustento éste de la
concepcidn pragmdtica de la argumentacion juridica. Se trata de superar el reduccionismo de la
argumentacion juridica a la 16gica (concepcidn formal) o al razonamiento justificativo (concepcion
material), para agregar a aquellas concepciones una dimension pragmdtica donde la argumentacion
se ve como una interaccién entre dos o mds sujetos segun ciertas reglas que regulan el
comportamiento lingiiistico de los participantes (el flujo de los argumentos) y con la finalidad de

persuadir a un auditorio para que acepte una determinada tesis.®’

La vision de Atienza no es el s6lo crear un método de aplicacidn justificativa de las
decisiones jurisdiccionales, como es el caso de otras teorias, sino que también busca caracterizar

a la argumentacién como un proceso de comprension del derecho.

Desarrolla su teoria desde dos Opticas o acercamientos al derecho: por un lado, no niega en
ningin momento su fundamento analitico-objetivo-cientificista, elaborando una metodologia que
pretende dar resultados como verdad univoca y; por otro lado, trata de aportar algunos postulados
que, de alguna forma, intentan brindar elementos de un proceso de comprension, interpretacion y
aplicacion del conocimiento juridico. Busca un método que permita representar adecuadamente el

proceso real de la argumentacion.

Asi, el proceso argumentativo parte de comprender e interpretar un supuesto normativo

positivo, pero desde la funcién interna, es decir, aquella que se da desde su mismo entorno.

Dentro de la concepcién pragmadtica se pueden distinguir dos enfoques, nos dice Manuel
Atienza, uno que es de retdrico y estd centrado en la idea de persuadir a un auditorio que, en la
argumentacion, asume un papel estitico y otro, el de la dialéctica, que tiene lugar entre

participantes (proponente y oponente) que asumen un rol dindmico por la interaccién continta.®®

57 ATIENZA, Manuel. *‘Una visién de la filosofia del derecho”. Discurso en ocasion de la entrega de la "Medalla Doctoral
Universidad de Especialidades Espiritu Santo", impreso en 2010 UEES, pdgina 39.

68 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 94
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Atienza desarrolla en un sentido analitico, cientifico, parte de su teoria de la argumentacion
juridica, estableciendo algunos criterios con los cuales se puede adaptar una simbologia que facilite

el andlisis de las premisas otorgadas en los argumentos, a efecto de calificar la calidad de estas.

En cuanto a la metodologia de la argumentacién juridica, Atienza nos comenta que difiere
dependiendo del tipo de caso al que se estd estudiando, ya que este debe ser separados en casos

ficiles y casos dificiles®.

Sostiene que los casos faciles se resuelven por subsuncién y que la Iégica deductiva resulta
necesaria y suficiente como mecanismo de justificacién’®. En un caso dificil serd mds apto para la
argumentacion juridica, ya que a que la premisa o supuesto normativo no una un resultado
satisfactorio debido a la ambigiiedad, insuficiencia o en su caso contradiccién con el sistema

juridico.

Reconoce la existencia de cuatro problemas juridicos 1. Los problemas de relevancia,
cuando existen dudas sobre cudl sea la norma aplicable; 2. Problemas de interpretacién, cuando
existen dudas sobre como ha de entenderse la norma o normas aplicables al caso; 3. Problemas de
prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha tenido lugar y; 4. Problemas de
calificacién, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho que no se discute cae o no bajo

el campo de aplicacién de un determinado concepto contenido en el supuesto de hecho de la norma.

De ellos hay que determinar si el problema juridico surge por cuestiones inherentes a la

norma, por una insuficiencia de los supuestos normativos que imposibilite la obtencién de una

% La teoria de los casos dificiles se ha desarrollado principalmente por los juristas anglosajones propios del sistema
Juridico de precedentes y en autores como Ronald Dworkin y MacCorminck. En la antigiiedad se hablaba de la doctrina del
“estado de causa”, se ven desarrollado en los tratados de retérica, Quintiliano los clasificaba en racionales, que pueden ser
conjeturales (de prueba), definicional (como se definen) o justificacional (de la teoria del delito) y legales que podian ser sobre la
intencion de legislador o de resolucion de las lagunas.

Hay autores que prefieren hablar de casos rutinarios y paradigmdticos, en lugar de la arraigada distincion entre casos
fdciles y casos dificiles, ya que, en concreto, no hay casos fdciles en el derecho, sino que todos tienen cierto nivel de dificultad. El
ser rutinarios no implica que sean sencillos de resolver, aunque se trate de la aplicacion de un silogismo juridico; esto es, de una
argumentacion formal: premisa mayor-premisa menor-conclusion. El ser paradigmdticos supone que se debe resolver una colision
entre derechos humanos. En este sentido, cuando hablemos de casos paradigmdticos a lo largo de esta investigacion tendrdn el
significado indicado. ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel. “Argumentacion juridica y sus criterios de evaluacion. Nuevas
propuestas . Ciudad de México, Ed. Universidad Nacional de México, 2015, nota 58

70 Para Dworkin al enfrentarse con los casos dificiles, los jueces deben determinar cudl es la interpretacion de la prdctica
Jjuridica que muestra la mejor reconstruccion de todo el Derecho, esa interpretacion es la que contiene la «respuesta correcta»
que el Derecho ofrece para el caso. Y para determinar qué reconstruccion es la mejor, habria que prestar atencion a dos requisitos:
uno formal y otro material. El requisito formal implica que la reconstruccion de la prdctica debe adecuarse a los materiales
Jjuridicos ya existentes. El requisito material supone la utilizacion de consideraciones basadas en valores sustantivos (de naturaleza
politico-moral) que han de permitir decidir cudl, de entre las posibles interpretaciones que satisfacen el requisito de la adecuacion,
es preferible, porque presenta la prdctica bajo su mejor perspectiva. 7° ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”,
Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 521.
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respuesta favorable, o en el sentido contrario, que esto sea a causa de un exceso de informacion

que cause un conflicto entre los supuestos normativos del mismo sistema.

Reconocido el problema hay que construir una hipétesis de solucion para el problema, esto
es, hay que construir nuevas premisas para crear una nueva situacion informativa que contenga ya
una informacién necesaria y suficiente en relacién con la conclusion para lo que hay que dar

razones y argumentarlas.

Nos sefiala, someramente, como la interpretacion-aplicativa del juez pasa por un proceso de
comprension del conocimiento, es decir, que la interpretacion y aplicacidon que la persona (en este

caso el juez) realiza sobre un objeto pasa por un conocimiento previo.

Agrega que “en los Derechos del Estado Constitucional, casi siempre hay una unica
respuesta correcta. No la hay siempre, pero no porque exista mds de una respuesta que pueda
considerarse correcta, sino mas bien porque no hay ninguna que lo sea, esto es, porque no puede
excluirse la existencia de casos tragicos, en relacidn con los cuales no cabe tomar ninguna decisién
que no suponga vulnerar algin elemento esencial de un valor fundamental; y aunque
probablemente en esos casos pueda pretenderse todavia que hay una respuesta que, sin ser buena,

sin ser correcta, es menos mala que las otras.”’!

6.4 Los casos dificiles y trdagicos

Habiendo explicado la diferencia entre un caso ficil, de aplicacién del derecho vigente, y
uno dificil, en el que la determinacién del problema requiere de labor interpretativa, podemos

entonces, adentrarnos en lo que es un caso tragico’>.

En cuanto a la justificacion de las decisiones, en los casos ficiles la norma se aplica por

subsuncién y, entonces la justificacién serfa silogistica. En cambio, en los casos dificiles” la

7l ATIENZA, Manuel. “Sobre la vinica respuesta correcta”. Juridicas, Colombia, julio — diciembre 2009, pdg. 13 - 26

72 Un caso trdgico implica que cualquier solucién supone un sacrificio de un valor fundamental, un sacrificio que, de
alguna manera, no puede compensarse del todo con la satisfaccion de los otros valores. ATIENZA, Manuel. “Curso de
Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 812 y ss.

73 Laura Clérico hace una clasificacion de colisiones “especialmente intensas” y las “simples” (aqui encajarian los “casos
dificiles”). Algunos llaman a las colisiones especialmente intensas “dilemas”, ya sea porque existe un problema de
indeterminacion de la respuesta para la justificacion racional de la solucion del conflicto y/o por el sacrificio o tragedia que
implicaria no poder satisfacer una de las partes del conflicto. Ver en CLERICO, Laura. **Derechos y proporcionalidad.: violaciones
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solucién no se puede justificar por deduccién, a la 16gica se deben agregar cuestiones de razén

practica como son los principios.

Sostenfa MacCormick que casos dificiles presentan problemas en las normas o en los hechos
a lo que Atienza adhiere adicionando la existencia de problemas de forma o procesales y los
problemas de validez. Todos estos problemas pueden advertirse previo al estudio del caso o bien
surgir durante éste, incluso un caso puede empezar siendo fécil y durante el estudio convertirse en
dificil por algiin cambio de sus elementos (los hechos, la percepcion social de los hechos, el

derecho, etc.) o al revés.

Segun la postura de Manuel Atienza un caso seria dificil si: 1. No hay respuesta correcta 2.
Hay laguna normativa (no hay norma o no hay norma aplicable) 3. Hay ambigiiedad normativa
(normas contradictorias o no hay acuerdo en la interpretacion de la norma) 3.1. o hay un problema
de aplicacién (cudl norma debemos aplicar) o de 3.2. validez (si la norma aplicable es valida con
respecto al sistema, convencional o constitucional) 4. Hay necesidad de apelar a principios del
derecho porque: 4.1. Los juristas no tienen una respuesta unica al problema 4.2. La solucién
implica la adopcién de una postura moral 5. En cuanto a los hechos, puede suceder que: 5.1 Faltan

hechos y tenemos indicios en su lugar o, hay 5.2 Problema de calificacién de hechos.

En los casos dificiles se presentan dos tipos de problemas, los problemas de a) reglas de fin
que atafan en general a los drganos administrativos y tienen relacioén con la discrecionalidad de
estos (hay que tomar una medida que logre una finalidad determinada) esta discrecionalidad es
luego controlada por los jueces; y los problemas de b) ponderacion que se dan cuando no hay regla

aplicable y se debe apelar a principios, actividad puramente judicial.

Por ponderacion debe entenderse, sostiene Atienza, el proceso (y el razonamiento envuelto

, . . o . 74 . .
en él) consistente en pasar de los principios a las reglas.”™ Este razonamiento, dice, que hace en
tres etapas, en la primera se determinan los valores en pugna, en la segunda se establece la
prioridad de un principio o valor sobre el otro, y al final se construye una regla en términos

dednticos de ese establecimiento de prioridad.

por _accion, por insuficiencia y por regresion. Miradas locales, interamericanas y comparadas”. México, 2018, ed. Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, nota 33.

7 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 86
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La comunidad cientifica discrepa en las caracteristicas y elementos distintivos de los casos
dificiles no existiendo claridad. Dworkin sostenia al respecto que “la diferenciacion no es tan clara

ni importante”.

Pero lo trascendente es que en los casos dificiles se estarfa dando una contraposicién entre

principios o valores que debe resolverse mediante ponderacidn.

Sostiene Barak que entre los casos faciles y los dificiles se sitdan los intermedios. “Los casos
intermedios se caracterizan por el hecho de que, en el andlisis final, el juez no tiene discrecion para
decidir. Desde esta perspectiva, son casos faciles: Lo que los sitia aparte de los casos dificiles es
s6lo que en los casos intermedios ambas partes parecen tener un argumento juridico legitimo que
apoya su posicion. Se necesita un acto consciente de interpretacion antes de que el juez pueda
concluir que el problema [argument] es realmente infundado y que sélo hay una solucién juridica.
Cualquier jurista que pertenezca a la comunidad juridica de que hemos hablado llegard a esta
conclusion -de que s6lo hay una solucién juridica-, de manera que si el juez fuera a decidir de otra
forma, la reaccion de la comunidad seria que ha cometido un error (...). En todos estos (...),
después de un balance y sopesamiento consciente -que a veces requiere un esfuerzo coordinado y
serio- y en el marco de las reglas aceptadas, todo jurista versado llegard a la conclusion de que

s6lo existe una posibilidad y de que no hay discrecién judicial™’

En los casos dificiles no es clara la respuesta al conflicto planteado’®, y existe una delgada
linea entre una distincion valida y otra que no lo es, de modo que quienes juzgan pueden deslizarse

entre estas posiciones incluso sin advertirlo

Los casos dificiles suscitan varios tipos de problemas: 1. Procesales donde se aplican normas
procesales que son normas constitutivas. Para ellas rigen ciertos criterios interpretativos, se
apliquen por ejemplo razones de cardcter institucional, etc., todo lo cual justifica que sean tratadas
con cierta autonomia en relacion con las de carécter sustantivo. 2. De prueba. El razonamiento
probatorio es inductivo, se parte de la corroboracién de ciertos hechos para pasar a la

generalizacion, por una ley o maxima de experiencia, y que nos lleva a una conclusién. El

7> BARAK, Aharon. “Judicial discretion”, Yale University Press, London 1987, pag.39-40 en ATIENZA, Manuel. “Los
limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos trdgicos”, Isonomia, 1997, Nro. 6, pag. 6-30

76 Al respecto Aarnio a propone el siguiente principio regulativo que deberian seguir los prdcticos y los tedricos del
Derecho en sus razonamientos juridicos: “Frente a un caso dificil, trata de alcanzar una solucion y una justificacion tal que la
mayoria de los miembros de una comunidad juridica que piensen racionalmente pueda aceptar tu punto de vista y tu justificacion”.
ATIENZA, Manuel. “‘Sobre la unica respuesta correcta’, Rev. jurid. Manizales (Colombia), 6(2): pdgina 15, julio-diciembre 2009.
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problema se centra en la fiabilidad de los medios probatorios que es evaluada segtin un derecho
especifico. 3. De calificacion, de definicion. Se distinguen de los de interpretacion en que los de
calificacion se trata de argumentar a partir de definiciones; en los de interpretacion, los argumentos
van dirigidos a la definicion misma. 4. De aplicabilidad o segiin MacCormick de relevancia e
implica establecer la norma aplicable al caso. 5. De validez de la norma determinada como
aplicable. Tienen que ver con la competencia para regular sobre la materia, la competencia del
organo y el procedimiento que se siguid. 6. De interpretacion, en sentido estricto, que se originan
en expresiones imprecisas por vagas o ambiguas, problemas de lagunas y de contradicciones,
problemas respecto al alcance de la intencion del autor (la relacién entre lo dicho —lo escrito—y
lo que se quiso decir), en la relacion existente entre el texto y las finalidades y propdsitos, dudoso
como ha de entenderse el texto de manera que sea compatible con los valores del ordenamiento.
7. De discrecionalidad (en sentido estricto) las que surgen en relacion con la aplicacion de normas

de fin: reglas o principios (directrices). 8. De ponderacion al tratar de pasar de principios a reglas.

Del mismo modo que explica Atienza existen casos féciles y dificiles sostiene existen casos
que llama tragicos. Los casos tragicos son aquellos casos que no tienen respuesta correcta y que le
generan a los jueces, no el problema de qué alternativa elegir entre las existentes, sino el de qué

camino tomar frente al dilema.

Define caso tragico como aquellos en los cuales no cabe encontrar ninguna solucién juridica
que no sacrifique algtin elemento esencial de un valor considerado fundamental desde el punto de

vista juridico y/o moral’’

El caso tragico es casi undnimemente descartado por la doctrina juridica. Atienza sostiene
que en estos casos el elemento de la tragedia se da en la medida en la que no puede alcanzarse una
solucién que no vulnere un elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde el
punto de vista juridico y/o moral. Pero esto significa que cabe hablar de dos tipos de casos tragicos
o, dicho de otra manera, el juez puede vivir como de trigica: a) una situaciébn en que su
ordenamiento juridico le provee al menos de una solucién correcta (de acuerdo con los valores de
ese sistema) pero que choca con su moral; b) una situacioén en que el ordenamiento juridico no le
permite alcanzar ninguna solucion correcta. En la primera situacion, lo tragico deriva del contraste

entre ordenamientos distintos; en la segunda, se trata de una contradiccién interna al ordenamiento

77 ATIENZA, Manuel. “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos trdgicos”’, Isonomia, 1997,
Nro. 6, pag. 15
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juridico. Pero -y dado que las razones morales son las razones ultimas en el razonamiento practico
de cualquier sujeto- el juez se encuentra en ambos supuestos en una situacién en que le es

imposible decidir sin infringir el ordenamiento juridico.”®

Los casos tragicos deben resolverse o bien, usando la regla del “mal menor”, o sea afectando
de menor manera el ordenamiento juridico mediante ponderacion, o bien, apelando al criterio de
lo “razonable” que es un criterio situado entre la razonabilidad estricta (logica formal con criterios

materiales de principios) y la pura y simple arbitrariedad.”

7.LA TEORIA SOBRE EL ANALISIS Y EVALUACION DE LAS
ARGUMENTACIONES DE MANUEL ATIENZA

Para un cabal andlisis de las argumentaciones (judiciales), Atienza sostiene que es
imprescindible primero distinguir los elementos dialécticos y retdricos del cuerpo en estudio. A

partir de ahi se procede a analizar, evaluar y argumentar.

Para esos procesos de argumentacion judicial en los casos faciles se puede utilizar la 16gica
formal mientras que los procesos en los casos dificiles se complejizan ya que el método de la 16gica
formal no da cuenta del flujo argumentativo, vale decir el proceso, sino que se centra en el

resultado y en ese método las premisas tienen todas el mismo peso.

Sigue diciendo Atienza: “Desde el punto de vista de los criterios de evaluacion de los
argumentos, la argumentacion judicial parece estar dirigida, al menos como idea regulativa, a la
obtencion de la respuesta correcta al caso, y la coherencia (no en el sentido de mera consistencia
16gica) parece ser un criterio esencial para ello.”®° Analizar supone representarse los argumentos y
las argumentaciones que forman parte de los argumentos. Esto es necesario sobre todo en

argumentaciones dificiles que tiene argumentos conectados.

78 fdem pag.19
79 fdem 25-28

80 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 87.
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Por un lado, hay que representarse la forma de la argumentacion, su estructura, los pasos de
ésta. Y por el otro lado hay que indicar en cada paso las razones y los elementos pragmaticos de

la argumentacion, es decir, elementos formales y materiales.

Esta representacion del andlisis argumentativo de un caso dificil suele hacerse mediante un
cuadro de flechas, basicamente porque asi se puede captar la diferencia entre las argumentaciones,

las lineas argumentativas y los argumentos.

Una argumentacion es el conjunto de pasos, actos de lenguaje y enunciados que median entre
el planteamiento de una pregunta inicial, el problema que da lugar a la argumentacion, y la
respuesta a la misma, la respuesta o solucién. 8! Habria que concebir la argumentacién como un
flujo de informacioén que va desde el planteamiento del problema que suscita la necesidad de

argumentar hasta su solucién.

Un argumento es una razon a favor o en contra de una determinada tesis; las argumentaciones
. 82 ,1°

no constan exclusivamente de argumentos.®“Un argumento es sélido cuando cumple con dos
condiciones, que sea ldgicamente correcto y que esté formado por premisas verdaderas. Los
argumentos 16gicos pueden ser deductivos o inductivos. Deductivo es aquel cuya validez se puede
demostrar utilizando la técnica de la l6gica formal, entonces un argumento deductivo vélido
permite afirmar que su conclusion es vélida porque sus premisas son vélidas, mientras que en un
argumento inductivo la veracidad de sus premisas no garantiza la veracidad de la conclusién. Los

argumentos inductivos son formalmente no vélidos, aunque pueden ser veraces.®?

Y una linea argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en un mismo sentido: a
defender una tesis o a atacarla. 3 Explica Atienza que ese flujo se puede representar mediante
lineas (los pasos que no son argumentativos, inferenciales) o mediante flechas que indiquen que
se trata de un argumento a favor o en contra de cierta tesis. Ademds de estos argumentos, a los que
cabe llamar simples, se pueden representar diversos tipos de argumentos complejos; o sea: puede
que se trate de varias razones independientes entre si, o que estén ligadas entre si de diversas

formas (conjuntiva o disyuntivamente); puede que una razén ataque o apoye directamente una

81 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacién Juridica”’, Madrid, Ed. Trotta, 2013, pdg. 425
82 Ibidem, pdg. 425

83 BONORINO, Juan Pablo y otro. “Filosofia del derecho”. Ed. Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2006, 2da
edicion, pdagina 77

84 Ibidem, pdg. 426
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tesis, o que el ataque o apoyo esté referido a la inferencia, al paso de un enunciado a otro. Y a
todos estos tipos de relaciones de inferencia puede atribuirseles un peso variable: puede tratarse
de una inferencia deductiva o no deductiva y, en este dltimo caso, su peso podria ser mayor o
menor. Y sigue diciendo que en cuanto al contenido proposicional (el elemento material en sentido
amplio de las argumentaciones), algunos expresan razones, pero otros no; o sea, hay oraciones
lingiiisticas que forman parte de una argumentacion y que no son un argumento —una razén— en
sentido estricto: por ejemplo, una pregunta. Ahora bien, ademés del contenido proposicional, el
esquema puede dar cuenta (cuando ello resulte de interés) de los diversos tipos de enunciados —

de premisas y de conclusiones— que se contienen en una argumentacion juridica.®

Al realizar una argumentacion es muy comun realizar preguntas que seran contestadas en el
proceso. Estas preguntas pueden suelen ser cerradas, también se denominan orientadas, y son las
que en si llevan razones y buscan una respuesta positiva 0 negativa y se presentan como

contraposicion de las abiertas que permiten dar razones.

Todo este andlisis que sirve para la posterior evaluaciéon de las argumentaciones debe
completarse teniendo en cuenta el resto de los elementos formales: a) narracién o citation:
brevisimo encabezamiento, con la referencia de la sentencia y el tipo de accién de que se trata; b)
los hechos o facts: breve relato de los hechos juridicamente relevantes; c) las cuestiones o issues:
la cuestién o cuestiones juridicas generales que se discuten a propdsito del caso, el problema
juridico o interpretativo; d) el problema o holding (o ruling): la tesis juridica general defendida por
la sentencia, la afirmacién o declaracién de Derecho que la sentencia sostiene como respuesta al o
los issues juridicos; €) las razones o rationale: las razones o argumentos para sustentar el holding;
f) 1a solucién o judgement: el fallo o decision particular y concreta, que afecta a las partes del caso

y su particular controversia.

Los argumentos, segiin Atienza, pueden ser evaluados desde las tres concepciones o
perspectivas sefialadas: como vélidos o invélidos (desde el punto de vista formal), o como mas o
menos sélidos (desde el punto de vista material), o persuasivos (desde el punto de vista
pragmadtico). Esas calificaciones dejan fuera una categoria intermedia entre los buenos y los malos
argumentos, pero, en efecto, hay argumentos que tienen la apariencia de ser buenos, pero que no

lo son, y a los que tradicionalmente se ha denominado “falacias”. El estudio de las falacias resulta

8Ibidem
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especialmente importante por la capacidad de engafio que envuelven, al tener esa apariencia de
buenos argumentos; .... el que usa una falacia puede hacerlo a sabiendas de que es un mal
argumento, con el propdsito de engafiar (cabria hablar entonces de sofisma), o bien de buena fe,

sin ser consciente del engafio que supone (paralogismo).%

Evaluar una argumentaciéon supone enjuiciarla desde ciertos criterios de correccién que
permitan distinguir entre buenos o malos argumentos, o falaces y ademads atribuirles un mayor o
menor peso justificativo o efecto persuasivo.®” La coherencia es el criterio de evaluacién mds

importante de las decisiones judiciales.

De este modo existen varios criterios de evaluacion relevantes segin Atienza, éstos serian la

o e e . . L.
universalidad”, criterio que se aplica tanto a los problemas normativos como a los féacticos y se
debe determinar la interpretacion de la norma que se hizo en el pasado sobre casos andlogos al que
hay que resolver y, respecto de las cuestiones facticas, se establece que debe figurar un enunciado
de tipo universal que sefiale que cuando se den determinados hechos es probable que se dé otro

para utilizar ese enunciado para todos los casos en los que se den esas mismas circunstancias.

El criterio de “coherencia” que se refiere a la compatibilidad de una decision con ciertos
principios, valores y teorias del sistema juridico. Otro criterio es la adecuacion de consecuencias
que se enfoca hacia el futuro; se expresa mediante los argumentos consecuencialistas, que
justifican la emisién de una norma con cierto contenido; la presentaciéon de una estrategia de
acusacion o defensa o el establecimiento de una decision judicial, con base en las consecuencias

que van a producir los mismos.

También Manuel Atienza considera como criterio la moralidad social que entiende tiene un
peso en la evaluacion de la argumentacion judicial, ya que los jueces no pueden ser indiferentes o
alejarse de las convenciones sociales. Decantarse a favor de la moral social facilita que la decision
judicial sea persuasiva, lo que constituye un elemento relevante en la justificacién de las
sentencias; todavia mds, los criterios socialmente mayoritarios se vinculan con la idea de

democracia, pues tomar una determinacidon, como la mayoria preferiria que se hiciera, es un

8 ATIENZA, Manuel. “Curso de Argumentacion Juridica”, Ed. Trotta Digital, 2013, pdg. 116

87 ATIENZA, Manuel. “Argumentacion legislativa”. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2019, pdgina 99..
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adecuado ejercicio democrético, en concreto, para los jueces, los cuales no han sido elegidos a

través de votaciones de los ciudadanos.%®

Distingue la moral social de moral justificada (racionalmente justificada) se sustenta en
teorias éticas normativas, que sostienen un objetivismo moral; que, en opinién de Atienza es una
de las teorias mds adecuadas para descubrir la moral correcta es el constructivismo moral suscrito
por autores como Rawls, Habermas y Nino; la base de dichos estudios es que los principios de la
moral justificada son aquellos a los que un grupo de personas han podido llegar mediante el

consenso, generado en una discusién que respeta ciertas reglas.®

88 ATIENZA, Manuel. “Curso de argumentacion juridica”, p. 560. Con mucho, Atienza encuentra varios inconvenientes
en la aplicacion de los criterios de moralidad social; por ejemplo: a) puede acontecer que no sea fdcil saber cudl es la opinion
mayoritaria o que simplemente no exista la misma; b) no puede descartarse la posibilidad de que las opiniones mayoritarias sean
expresiones que van contra los principios del ordenamiento juridico, y c) las Constituciones de nuestra época integran un codigo
moral (declaraciones de derechos) que no es simplemente la moral social establecida; esto es, pueden no coincidir en muchas
formas.

89 ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel. “Argumentacién juridica y sus criterios de evaluacion. Nuevas propuestas”.
Ciudad de México, Ed. Universidad Nacional de México, 2015, pdgina 70
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TITULO I1
EL DERECHO A LA IGUALDAD EN RELACION A LA DISCRIMINACION

CAPITULO I
CONCEPTOS CENTRALES

8. IGUALDAD RESPECTO A LA ORIENTACION SEXUAL

Las reglas, escriben Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, describen los casos en que son
aplicables en forma cerrada y son “razones perentorias para la accidon’; los principios se conciben,
en cambio, de forma abierta y son razones para la accién, no perentorias sino ponderables con

otras razones o principios.”°

Robert Alexy escribe que las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no y los
principios’! son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de

las posibilidades juridicas y reales existentes.”>

Las constituciones tienen gran cantidad de normas -en particular de enunciativas de derechos
fundamentales- en forma de principios, entre ellas la igualdad. Atienza hace un parangén entre lo
que ocurre en la actualidad con que la validez de las normas internas, que ya no depende de la
soberania del legislador como en el anterior paradigma positivista-legalista sino que ahora
dependen de su conformidad con la Constitucién y de que no vulneren los derechos fundamentales

recogidos en éstas, con lo que sucede en el Derecho internacional, cuyo origen esté en el "Derecho

% ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, “Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos ", Barcelona,
Ariel, 1996, Capitulo 1.

I Confronte Ferrajoli sostiene que los principios son normas fundamentales que ha llamado directivas o principios
directivos: ellas no son “razones perentorias” de ninguna accion, no “requieren’ ningun comportamiento como “obligatorio” o
de todo modo capaz de “realizarlas” y, por tanto, ciertamente, no son reglas. Simplemente son principios constitutivos de la
identidad democrdtica de la Republica y son como tal utilizables como argumentos en la interpretacion de otras normas.
FERRAJOLIL Luigi. “Diritti fondamentali e democrazia. Due obiezioni a Robert Alexy”, en Rivista di filosofia del diritto, n. 1,
2015, pags. 46.

92 ALEXY, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, cap. Il
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de gentes", en cuanto conjunto de normas de d&mbito universal que se entendia estaban a mitad de
camino entre el Derecho natural y el Derecho positivo. Y sigue diciendo que ese ordenamiento
que se ha ido progresivamente "juridificando" por lo que se habla también de
"constitucionalizacion" para referirse a la existencia en el mismo de ciertas normas basicamente,
las relativas a los derechos humanos contenidas en las declaraciones de derechos que se llaman de
"ius cogens", porque obligan a los Estados como sujetos del Derecho internacional con
independencia de su voluntad (de lo establecido en los tratados o por las costumbres

internacionales) y fijan asf los limites de validez de las otras normas.”>

En cuanto al contenido del concepto de igualdad, la Corte IDH ha explicado que éste se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano® y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacidén que, por considerar
inferior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran orden publico

nacional e internacional y atraviesa todo el ordenamiento juridico.”

Existen dos tipos de igualdad, segin Bidart Campos®®: una formal y otra real (también
material o factica). La formal es aquella en que todos somos considerados como iguales ante la
ley. La igualdad real es aquella en que el Estado juega un rol intervencionista intentando estabilizar
la igualdad de sus habitantes. En principio como ejemplos de la primera tenemos el art. 16 de la

Constitucion Nacional (CN) mientras que como ejemplo de la segunda el articulo 14 bis.

Laura Clérico afirma que: “La igualdad formal tiene el defecto de esconder, tras el principio

de igualdad ante la ley, una serie de desigualdades de orden material y simbdlico que no se

corresponden con los exigentes presupuestos normativos de la democracia.”’

93 Ver ATIENZA, Manuel. “El sentido del derecho”. Subtitulo sobre el derecho natural

9 Asimismo, la CIDH se ha referido al ius cogens como “la designacién de ciertas protecciones relacionadas con la
persona como normas perentorias (jus cogens) y obligaciones erga omnes, en un vasto conjunto de derecho de los tratados, en
principios de derecho internacional consuetudinario, y en la doctrina y la prdctica de los organos de derechos humanos como esta
Comision” CIDH. Informe n° 109/99. Caso “Coardy otros vs Estados Unidos” del 29 de septiembre de 1999. Pdrr. 39.

95 Caso “A'ngel Alberto Dugue vs. Colombia”. Sentencia de fondo del 2 de abril de 2014 tomado del informe de la CIDH

5/14

9 BIDART CAMPOS, Germdn J. “Tratado elemental de derecho constitucional argentino”’, Ediar, Buenos Aires, 2003,
pdg. 258 A 261

97 CLERICO, Laura. “Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estindar de imparcialidad”,
Revista Derecho del Estado n.° 41, julio-diciembre de 2018, pp. 67-96
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La determinacién del alcance de las cldusulas de igualdad que existen en las constituciones
del mundo y en las declaraciones de derechos humanos han sido origen de importantes discusiones

sobre su alcance y contenido.

Las cldusulas de igualdad que contienen las constituciones no son determinaciones de
derechos, vale decir, no se le impone a un estado la obligacién de reconocer derechos, sino que el
objetivo primordial de estas cldusulas es que, si un Estado decide reconocer un derecho, ese
reconocimiento debe ser de manera igualitaria, es decir, para todos sin discriminar,

equitativamente.”®

La trascendencia de la existencia de cldusulas de igualdad reside en que transforma en regla
la igualdad, siendo la desigualdad la que lleva una carga extra de argumentacidén, un plus

argumentativo propio de las categorias sospechosas.

La Corte IDH en la Opinién Consultiva 18/03 solicitada por el Estado de México reafirma y
hace suya la opinién de los Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM) cuando sostienen que: “El principio de no discriminacién y el
derecho a la igual proteccion de la ley “que integran la idea misma de los Derechos Humanos, son
normas de ius cogens”. Las normas de jus cogens® son oponibles erga omnes, en virtud de que
contienen valores elementales y consideraciones de humanidad basadas en el consenso universal,

por la naturaleza especial del objeto que protegen.”!%

9. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS RESPECTO DE LA
ORIENTACION SEXUAL

9 Para ampliar ver Clérico, Laura y Aldao, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: La igualdad como redistribucion y como reconocimiento”’. Lecciones y Ensayos, Nro. 89,
141-179

% La CIDH ha sostenido que las normas del ius cogens generan obligacion juridica de los Estados y constituyen el limite
absoluto a su voluntad. CIDH. Informe No. 64/11. Caso “Marino Lopez y otros (Operacion Génesis) ”.

190 Corte IDH. Opinion Consultiva 18/03 solicitada por el Estado de México sobre Condicion Juridica y Derechos de los

Migrantes Indocumentados.
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Para comenzar debemos determinar qué consideran los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos es la discriminacién. La Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965, la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979 y 1a Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, se tiene por discriminacién “cualquier
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que tenga el propdsito o el hecho de anular o
menoscabar el reconocimiento, gozo o ejercicio en pie de igualdad de derechos humanos y
libertades fundamentales en los campos econdémico, social, cultural o en cualquier campo de la

vida publica’. Entendiendo este concepto podemos relacionarlo al de igualdad.

El derecho a la igualdad y no discriminacion configura la norma de cierre del Estado
constitucional y convencional. No es un derecho en si mismo, sino un derecho de los derechos, o
bien, una garantia de como pueden ser ejercidos desde las dpticas normativa, simbdlica y
socioldgica, los derechos fundamentales y los derechos humanos consagrados expresa o

implicitamente en la regla de reconocimiento constitucional y convencional. Es transversal a todos

los derechos humanos y forma parte del ius cogens’’!.

La opinidn consultiva nro. 4 de enero de 1984 aclara al respecto que:

“56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion se desprenden
de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo
tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea
de Derechos Humanos basdndose "en los principios que pueden deducirse de la prdctica
Jjuridica de un gran niimero de Estados democrdticos" definié que sélo es discriminatoria una
distincion cuando "carece de justificacion objetiva y razonable" [Eur. Court H.R., Case
"relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium"
(merits), judgment of 23rd July 1968, pdg. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de
hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que
tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles. Mal podria, por

ejemplo, verse una discriminacion por razon de edad o condicion social en los casos en que

101 La Corte IDH también ha indicado que, en la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio

fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens. Informe No. 75/15. Caso “Rocio San
Miguel Sosa y otras. Venezuela. ” Sentencia de fondo 28 de octubre de 2015
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la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud

mental, no estdn en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio.”

Guibourg destaca que igualdad y discriminacién son en verdad conceptos opuestos, en la
medida en que toda discriminacién importa atribuir desigualdades y toda igualdad implica omitir
discriminaciones.!?? Recuerda a Commaducci cuando dijo que “decir que dos entes son iguales no
equivale a afirmar que son idénticos. Equivale a afirmar que, a pesar de no ser idénticos, hacemos
abstraccion de sus diferencias, las dejamos de lado y tomamos como relevantes las caracteristicas

que tienen en coman”.!%?

La no discriminacién se manifiesta de dos maneras. La primera de naturaleza negativa se
basa en la existencia de categorias interdictorias que presumen que toda limitacién de derechos
basadas en las mismas es irrazonable y arbitraria. La segunda de estructura positiva impone

obligaciones de promocion de los derechos a los poderes publicos y a los particulares.

Esta nocién de igualdad como no discriminacién, impide que las decisiones estatales se
realicen sobre la base de prejuicios, estereotipos o ideas estigmatizantes de grupos de personas y
propone que el Estado sea ciego ante cierto tipo de caracteristicas o categorias sospechosas de

discriminacién. Al respecto la Corte IDH en la Opinién Consultiva 18/03 sostuvo:

“Afirmar que el principio de igualdad y no discriminacion pertenece al dominio del ius
cogens, tiene, segun la Corte Europea de Derechos Humanos varios efectos juridicos: el
reconocimiento de que la norma es jerdrquicamente superior con respecto a cualquier norma
de derecho internacional, exceptuando otras normas de ius cogens; en caso de conflicto,
tendria primacia la norma de ius cogens frente a cualquier otra norma de derecho
internacional, y seria nula o careceria de efectos legales la disposicion que contradiga la
norma imperativa. (Tomado de los argumentos de las Clinicas Juridicas del Colegio de

Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito). "

102 GUIBOURG, Ricardo. “Igualdad y discriminacion” en DOXA, 1996, Nro. 19 pdgina 87.

103 COMANDUCCI, Pablo. “El principio de igualdad liberal”, conferencia dictada el 7/8/95 en la UBA citado en
GUIBOURG, Ricardo. “Igualdad y discriminacion” en DOXA, 1996, Nro. 19 pdgina 88. Comanducci ademds sostenia que un
Juicio ético de igualdad o desigualdad es siempre un juicio de valor y que no depende tan solo de la semejanza o diferencia en
ciertas caracteristicas de los sujetos comparados sino , ademds, de la relevancia valorativa que se atribuya o se niegue a aquella
semejanza o aquella diferencia.

104 Nota 209 de la Opinion Consultiva 18/03 de la Corte IDH
57



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

En 1789 se suscribe la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
que en su articulo I sostiene: “Loos hombres nacen y permanecen libres e iguales respecto de sus

derechos. En consecuencia, las distinciones sociales so6lo pueden fundarse en la utilidad comtn”

Esa declaracién que es uno de los primeros documentos internacionales que declara la
igualdad; devino fundamental para la causa ya que fue receptada por las distintas constituciones

que le sobrevinieron.

Estado Unidos fue unos de los paises en donde se dieron la mayor cantidad de discusiones
sobre el tema de la igualdad, su alcance y la justificacion del tratamiento diferente en iguales
condiciones. Estas discusiones nacen de que ese Estado en su constitucién original carecia de
clausula de igualdad, lo que para el contexto resultaba coherente por el hecho de que la esclavitud
era aceptada, pero en 1868, como resultado de una pugna interna, introduce la enmienda 14 que

dice:

“Todas las personas nacidas y naturalizadas en los Estados Unidos y sujetas a su
Jjurisdiccion, son ciudadanos de los Estados Unidos y del Estado en el que residan. Ningiin
Estado sancionard o aplicard ninguna ley que restrinja los privilegios o inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos; ni ningtin Estado privard a persona alguna de su vida,
libertad o propiedad, sin el debido proceso de ley; ni negard a persona alguna dentro de su

Jjurisdiccion la proteccion equitativa de las leyes.”

El derecho de igualdad ante la ley y el principio de no discriminacidn se encuentran previstos
en la Constituciéon Nacional Argentina (articulos 16, 37 y 75 incisos 2, 19, 22 y 23) y en diversos

instrumentos internacionales que gozan de igual jerarquia.

Entre los instrumentos de proteccion de derechos humanos vigentes en nuestro pais podemos

mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en su articulo 2 sostiene:

“Articulo 2. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademds, no se hard distincion alguna fundada en la condicion politica,
Jjuridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto
si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania”
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la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre que en su articulo 2 reza:

“Articulo 2 - Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la
Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza,

sexo, idioma, credo ni otra alguna.”

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que en el articulo 1 dice:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Parte en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

1. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.”'”

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que es méas clara en su descripcién

sosteniendo:

“Articulo 2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetary a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

105 Sexo y género: La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe como un dato biolégico y el
segundo como una construccion social. El Comité de Naciones Unidas, que monitorea el cumplimiento de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), ha establecido que el
término “sexo” se refiere a las diferencias biologicas entre el hombre y la mujer, mientras que el término “género” se refiere a
las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que
se atribuye a esas diferencias biologicas. (Recomendacion Nro. 28 pardgrafo 5 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, 16 de diciembre de 2010)

Sin embargo, a nivel internacional y con cierta uniformidad en el dmbito doméstico, las categorias sexo y género han sido
historicamente utilizadas en forma intercambiable. Por lo tanto, en el caso de algunos tratados internacionales y demds cuerpos
normativos que al momento de su redaccion no contemplaban la categoria “género”, se interpreta que la categoria “sexo”
comprende también la categoria “género”, con el fin de asegurar el objeto iitil de la proteccion juridica integral.
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“Articulo 3 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados
en el presente Pacto.”

“Articulo 20.2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.”

“Articulo 23.4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomardn las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.”

“Articulo 24.1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado.”

“Articulo 26 Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.”

el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que en dos

articulos trata el principio, a saber:

“Articulo 2.2 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdomica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

“Articulo 3 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y

culturales enunciados en el presente Pacto.”

la Convencidn sobre los Derechos del Nifio que sostiene:

“Articulo 2.1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente

Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
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alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del niiio, de sus padres o de
sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres,

o sus tutores o de sus familiares.”

la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es el documento que

mds se ocupa de la materia y en su articulado reza:

“Articulo 3. Principios generales. Los principios de la presente Convencion serdn: ...
b) La no discriminacion.”

“Articulo 4. Obligaciones generales. 1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar
y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A
tal fin, los Estados Partes se comprometen a: ...

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, costumbres y prdcticas existentes que constituyan
discriminacion contra las personas con discapacidad.”

“Articulo 5 Igualdad y no discriminacion.

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdn toda discriminacion por motivos de discapacidad y
garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra
la discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes
adoptardn todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

4. No se considerardn discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad.

“Articulo 6 Mujeres con discapacidad.

1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estdn sujetas

a miiltiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptardn medidas para asegurar que
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puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales.

2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas pertinentes para asegurar el pleno
desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propdsito de garantizarle el ejercicio
y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales establecidos en la presente
Convenciodn. “

“Articulo 7 Nifios y nifias con discapacidad.

1. Los Estados Partes tomardn todas las medidas necesarias para asegurar que todos
los nifios y las nifias con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifias con discapacidad,
una consideracion primordial serd la proteccion del interés superior del nifio.

3. Los Estados Partes garantizardn que los nifios y las nifias con discapacidad tengan
derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinion
que recibird la debida consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de
condiciones con los demds nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su
discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.”

“Articulo 12 Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
Jjuridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periodicos por parte de una autoridad o un organo judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a

los derechos e intereses de las personas.
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5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos economicos y tener acceso en igualdad de condiciones a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que

]

las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.’

la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial y la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer son documentos internacionales integramente dirigidos a la temdtica por lo que en todo su
articulado desarrolla el principio de igualdad. También la Convencién Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en su

articulo 1 declara que:

“Articulo 1.1. La presente Convencion serd aplicable, salvo cuando en ella se disponga
otra cosa, a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion economica, patrimonio, estado

civil, nacimiento o cualquier otra condicion.”

Por otro lado, son de gran trascendencia las referencias a la igualdad en el dmbito de la
normativa de la Unién Europea. En primer lugar, hay que sefialar que el articulo 2 del Tratado de

la Unién Europea dispone:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la

tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.”

También puede destacarse que el articulo 19.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union

Europea dispone que:

“el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y

previa aprobacion del Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar
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contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o

convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual »106

y, la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea contiene todo un titulo
dedicado a la igualdad. Dentro del mismo, el articulo 20 proclama la igualdad ante la ley, mientras

que el 21.1 prohibe la discriminacién, en términos muy amplios:

“Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,

nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”

La nocién de aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas correctas ha sido
fuente de abusos contra los derechos humanos de las personas que no encajan o no se ajustan a
estos modelos estereotipicos de lo masculino o lo femenino. Las posturas, la forma de vestir, los
gestos, las pautas de lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, la independencia

, . . . . 107
econdmica de las mujeres y la ausencia de una pareja del sexo™' opuesto, son todos rasgos que

pueden alterar las expectativas de género.

En cuanto a la igualdad de género Mac Kinnon discrepa del concepto tradicional de igualdad

de trato y entiende que: “El mandato juridico de igualdad de trato —que es tanto una norma

196 Orientacion sexual: La orientacién sexual de una persona es independiente del sexo biolégico o de la identidad de
género. Se ha definido como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas. En el derecho comparado se ha entendido que la orientacion sexual es una categoria sospechosa de
discriminacion, para lo cual se han utilizado distintos criterios, que incluye la inmutabilidad de ésta “entendiendo por
inmutabilidad una caracteristica dificil de controlar de la cual una persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su identidad”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, de la demanda ante la Corte IDH en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, caso
12.502, 17 de septiembre de 2010, pardgrafo 94.

Identidad de género: De conformidad con los Principios de Yogyakarta (Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género. Marzo de 2017), la identidad
de género es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirirgicos o de otra indole, siempre
que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.
www.yogyakartaprinciples.org

Dentro de la categoria identidad de género se incluye generalmente la categoria transgenerismo o trans.

197 Para comprender la terminologia utilizada al analizar cuestiones de identidad, orientacion y expresion sexual ver
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria de Derechos LGTBI. Conceptos Bdsicos. Disponible al 31 de octubre
de 2017 en http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologialgbti.html
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sistémica como una doctrina juridica especifica— se convierte en un asunto de tratar igual a los
iguales y en modo diferente a los no iguales; y los sexos se definen como tales por su mutua
diferencia. En otras palabras, el género estd construido socialmente como diferencia
epistemoldgica; el derecho sobre la discriminacién sexual limita doctrinalmente la igualdad de
sexo mediante la diferencia. Hay una tensién interna entre este concepto de igualdad, que
presupone la similitud, y este concepto de sexo, que presupone la diferencia. La igualdad sexual
se convierte asi en una contradiccion en términos, algo como un oximoron, lo que explicaria por

qué nos cuesta tanto obtenerla”!%

En el orden nacional, la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacion (CSJN) se ha pronunciado
en numerosas oportunidades sobre el alcance del articulo 16 de la Constitucién. Asi, tiene
establecido que la igualdad ante la ley involucra la obligacion del Estado de tratar igual a aquellas
personas que se encuentren en idénticas circunstancias'® y que “la igualdad ante la ley (...) no es
otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos

de lo que en iguales condiciones se concede a otros"''°.,

Es importante tener en cuenta que una discriminacién no es solamente una distincién o
diferencia, sino que implica un trato desfavorable a una persona por un motivo prohibido. En
efecto, ciertos tratamientos diferenciados pueden ser legitimos. En este sentido, en ocasién de
determinar los alcances de la Ley de Actos Discriminatorios (ley nro. 23.592), la CSJN sostuvo
que “...ésta no sanciona toda discriminacion, sino exclusivamente aquella que en forma arbitraria
restrinja de algin modo o menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y

garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional”!'!!

Por su parte, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos no todo tratamiento
juridico diferente es propiamente discriminatorio porque no toda distincién de trato puede

considerarse ofensiva de la dignidad humana. Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden

108 “The legal mandate of equal treatment —which is both a systemic norm and a specific legal doctrine— becomes a
matter of treating likes alike and unlikes unlike; and the sexes are defined as such by their mutual unlikeness. Put another way,
gender is socially constructed as difference epistemologically; sex discrimination law bounds gender equality by difference
doctrinally. A built-in tension exists between this concept of equality, which presupposes sameness, and this concept of sex, which
presupposes difference. Sex equality thus becomes a contradiction in terms, something of an oxymoron, which may suggest why
we are having such a difficult time getting it”. MACKINNON, Catherine. “Difference and Dominance: On Sex Discrimination”,
1991, en Bartlett, K. T. & Kennedy, R. Feminist Legal Theory, Westview Press, San Francisco, pp. 81 y ss

199 CSJN 16:118
10 CSJN 153:67
I CSJN 314:1531 y ss.
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traducirse en desigualdades justificadas de tratamiento juridico, que expresen una proporcionada

relacion entre las diferencias objetivas y los fines de la norma.

Segun su jurisprudencia, esa Corte ha realizado una diferencia entre el articulo 1.1° y el 24°
de la Convencion. El primero al ser una obligacion de caricter general se extiende Gnicamente a

todas las disposiciones del tratado, denominada cldusula subordinada, y el segundo que prohibe

todo tratamiento discriminatorio de origen legal, denominado cldusula auténoma.''?

Asi en la Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A, nro. 4, Capitulo IV,

la Corte IDH sostiene:

“54. Por su lado el articulo 24 de la Convencion establece:

Articulo 24. Igualdad ante la Ley.

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Aunque las nociones no son idénticas y quizds la Corte tendrd en el futuro la
oportunidad de precisar las diferencias, dicha disposicion reitera en cierta forma el principio
establecido en el articulo 1.1. En funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicion de
discriminacion ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias
estipulados por la Convencion, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal
manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han
comprometido, en virtud de la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la ley.

55. La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con privilegio, o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su unica e idéntica naturaleza.

56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion se desprenden

de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo

12 Corte IDH. Caso “Rios y otros Vs. Venezuela”, Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, pdrr. 348; Corte
IDH. Caso ““Perozo y otros Vs. Venezuela”, Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, pdrr. 379
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tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea
de Derechos Humanos basdndose "en los principios que pueden deducirse de la prdctica
Jjuridica de un gran niimero de Estados democrdticos" definié que sélo es discriminatoria una
distincion cuando "carece de justificacion objetiva y razonable" [Eur. Court H.R., Case
"relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium"
(merits), judgment of 23rd July 1968, pdg. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de
hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que
tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles. Mal podria, por
ejemplo, verse una discriminacion por razon de edad o condicion social en los casos en que
la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud
mental, no estdn en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio.

57. No habrd, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razon o a la
naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de
supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios,
caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de
la naturaleza humana.

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pueden hacer mds
o menos dificil apreciar si se estd o no en presencia de una situacion como la descrita en el
pardgrafo anterior, es también cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad de la
dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del bien
comtin puedan justificar un mayor o menor grado de distinciones que no se aparten de las
consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones concretas a la
luz de la realidad en que estdn llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de

apreciacion para la expresion que deben asumir en cada caso.”

La Opinién Consultiva 18 (OC-18) sostuvo que el principio de proteccion de los derechos
humanos presenta como elementos constitutivos: a) la igualdad ante la ley; b) la igual proteccién

ante la ley y c¢) la igualdad y no discriminacién. Este tltimo es una norma ius cogens sobre la cual
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descansa todo el andamiaje juridico del orden ptblico nacional e internacional y un principio que
“invade” permanentemente a todo el ordenamiento juridico. Por discriminacién entiende a toda
forma de exclusion o privilegio que no sea objetiva y razonable y afecte a los derechos humanos;

la cual se diferencia de las distinciones que deben ser razonables, objetivas y proporcionales.

Atendiendo especificamente a cuestiones de género es a partir del afio 2000'!'® que en los
distintos paises se empiezan a ver sentencias de los altos tribunales declarando la prohibicion de
discriminaciones basadas en orientacion sexual. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Venezuela en 2008 declara la inconstitucionalidad de normas que discriminen por orientacion

1"y en ese mismo afio se produjo en distintos paises de américa latina un proceso de

sexua
despenalizacion de la homosexualidad. En enero de 2009 en México se falla a favor de un cambio
de identidad de una persona transexual !>, De similar tenor se dictaron fallos en Bolivia, Cuba, y

otros paises de América Latina.

La Corte IDH ha establecido que la igualdad y no discriminacién forma parte del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, y que ha ingresado en el dominio del
jus cogens''® dado que sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional y permean todo el ordenamiento juridico.!"”

Sostuvo la Corte IDH en su Opinién Consultiva 17/02 paragrafo 43 que:

“En ocasiones anteriores, este Tribunal ha manifestado que el articulo 1.1 de la
Convencion Americana obliga a los Estados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos y libertades alli reconocidos sin discriminacion alguna. Todo tratamiento que
pueda ser considerado como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la

Convencion es, per se, incompatible con ésta.”

Y en el pardgrafo 44 de la misma opinién consultiva que:

13 Existen sentencias anteriores al aiio 2000 pero son escasas y esporddicas.
114 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Constitucional, sentencia nro. 190 del 28/02/2008
115 Suprema Corte de México, Acuerdo del Tribunal Pleno, sentencia en el amparo directo 6/2008 del

116 Corte IDH. “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”. Opinion Consultiva OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pdrr. 101

U7 Ibidem. pdrr. 101; y Corte IDH. Caso ‘“‘Comunidad Indigena Xakmok Kdsek. Vs. Paraguay”, Sentencia de 24 de agosto
de 2010 Serie C No. 214, pdrr. 269
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“En un sentido mads especifico, el articulo 24 de la Convencion consagra el principio
de igualdad ante la ley. Asi, la prohibicion general de discriminacion establecida en el
articulo 1.1 “se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que es
posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de
la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias

referentes a la proteccion de la ley”

En 2012 Ia Corte IDH dicta el fallo “Atala Riffo y nifias” este fallo va mas alla en el principio
de igualdad y se introduce en el debate sobre el concepto de familia. El 31 de agosto de 2016 dicta

el fallo del caso “Flor Freire vs. Ecuador”''®

en el cual se condena al Estado por violar el derecho
de igualdad utilizando una categoria sospechosa como es la orientacion sexual y por primera vez
se expide sobre la orientacion sexual percibida. El 25 de febrero de ese mismo afio 2016 también
se habia expedido la Corte en el caso “Duque vs. Colombia” en el que una persona homosexual
reclama un derecho de pensién de su pareja fallecida, en este caso se pone en evidencia el uso por

parte del Estado de estereotipos discriminatorios.

El 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica se emite la Opinién
Consultiva OC-24/17 sobre “ldentidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género,
y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de
los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” donde se aclaran conceptos que la propia Corte IDH habia

vertido.

Asi sostiene que: “68. De acuerdo con lo anterior, la Corte ha determinado, teniendo en
cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencidn, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las
Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas, que la orientacién sexual y la identidad de género

de las personas son categorias protegidas por la Convencién. Por ello, estd proscrita por la

18 Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de 31 de agosto de 2016 (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas)

69



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

Convencion, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual o en
la identidad de género de las personas’’®. Lo anterior seria contrario a lo establecido en el articulo

1.1 de la Convencion Americana.”

El Tribunal Europeo de Derechos Humamos también ha ampliado el concepto sosteniendo
que “el derecho a mantener relaciones personales con otros individuos, en el marco del derecho a

la vida privada, se extiende a la esfera publica y profesional”!?°

Asimismo, sostuvo que: “Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan
determinar si una diferencia de trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los
derechos y libertad establecidos, contraviene el art. 14. Al respecto, la Corte, siguiendo los
principios que pueden deducirse de la prictica juridica de un gran numero de Estados
democraticos, ha sostenido que el principio de igualdad de trato se viola si la distincidn carece de
justificacién objetiva y razonable. La existencia de tal justificacién objetiva y razonable debe
evaluarse en relacion con el propdsito y los efectos de la medida en consideracién, tomando en
cuenta los principios que normalmente prevalecen en las sociedades democréticas. Una diferencia
de trato en el ejercicio de un derecho establecido en la Convencién no sélo debe buscar un fin
legitimo: el articulo 14 se viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar a

Cab07a12l

El dltimo gran avance logrado en lo que respecta a género, orientacion sexual e identidad de
género es la modificacion que en 2018 sufrieron las 100 Reglas de Brasilia cuando en la Seccién
2da “Personas beneficiarias de las Reglas”, en la regla nro. 3 que define a las personas en situacion

de vulnerabilidad sostiene que:

Regla Nro. 3 “Una persona o grupo de personas se encuentran en condicion de

vulnerabilidad, cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que

19 Cfr. Caso “Atala Riffo v nifias Vs. Chile”. Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 91; Caso “Dugue Vs. Colombia”.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 105, y Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de
31 de agosto de 2016 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrr. 118.

120 Caso “Peck Vs. Reino Unido” (No. 44647/98), Sentencia de 28 de enero de 2003. Final, 28 de abril de 2003, pdragrafo
57 (“... There is, therefore, a zone of interaction of a person with others, even in a public context, which may fall within the scope
of [‘private life[’]”), T.E.D.H., Caso “P.G. y J.H. Vs. Reino Unido” (No. 44787/98), Sentencia de 25 de septiembre de 2001.
Final 25 de diciembre de 2001, pdrr. 56. Cfr. T.E.D.H., Caso “Niemietz Vs. Alemania”, (No. 13710/88), Sentencia de 16 de
diciembre de 1992, pdrr. 29

121 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso ‘“‘Relating to certain aspects of the law on the use of languages in
education in Belgium”, 23 de julio de 1968, paragrafo 10
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las sitiie en situacion de riesgo, no estd desarrollada o se encuentra limitada por
circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico.

En este contexto se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas
quienes, por razon de su edad género, orientacion sexual e identidad de género, estado fisico
o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas
con sus creencias y/o prdcticas religiosas, o la ausencia de estas encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos

por el ordenamiento juridico”

y en la regla nro. 4 en la que desarrolla las causales de vulnerabilidad que actualmente reza:

Regla Nro. 4 “Podradn constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades
étnicas — culturales, entre ellas a las personas afrodescendientes, asi como la victimizacion,
la migracion, la condicion de refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la

orientacion sexual e identidad de género y la privacion de libertad...”

la total modificacion de la regla nro. 20 inclinada a la proteccién de la identidad de género
y la orientacion sexual es una clara demostracion de la relevancia y aceptacion de la temética como

de cuestién primordial para tener en cuenta

Regla Nro. 20 “Son causas de vulneracion de acceso a la justicia, las acciones o
conductas discriminatorias hacia las personas por motivo de su orientacion o identidad

sexual, o por razones de género”

en igual sentido la regla nro. 44 promueve la capacitacion en la temdtica de género. La regla
nro. 50 establece una discriminacién positiva con respecto a las personas especialmente

vulnerables.

Esas modificaciones en el sistema de acceso a la justicia en las que se reconoce la existencia
de la problemadtica de género, orientacion sexual e identidad de género amplian la proteccion ya

existente por condicién de vulnerabilidad de ciertos sectores a éstos.

Los Estados tienen la obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos

humanos con caricter erga omnes. También deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
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manera se dirijan directa o indirectamente a crear situaciones de discriminacidn de iure o de facto.
Por ultimo, deben adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias

existentes en las sociedades y tienen el deber especial de erradicar las realizadas por terceros.

Es por ello por lo que las normas constitucionales y los instrumentos de derechos humanos
prohiben la discriminaciéon con base en ciertas categorias o criterios de diferenciacion

expresamente sefialados.

9.1 Discriminacion negativa

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Suprema de Justicia coinciden en
incluir en el &mbito normativo del principio de igualdad y no discriminacién a la discriminacién
negativa que prohibe toda accién u omision lesiva basada en las categorias interdictorias y a la
discriminacién positiva que impone obligaciones o deberes activos y prestacionales a los sujetos

pasivos.

El primer modelo asume que las diferencias descriptivas de las personas no justifican
diferencias normativas en términos de igualdad. El segundo modelo sostiene que ante ciertas
diferencias descriptivas son necesarias determinadas acciones para que se pueda lograr una real

igualdad normativa.'??

Carlos S. Nino'? sostiene que se han levantado dudas, en el marco de una concepcién liberal
de la sociedad, sobre la admisibilidad de las practicas que conllevan una discriminacién positiva.
Estas se vinculan a tres cuestiones: a) si quienes se resultan beneficiados por la discriminacién
inversa son las personas realmente perjudicadas por la discriminacién directa o si se trata de
personas diferentes, b) si quienes resultan perjudicados por la discriminacién inversa (las personas
que hubieran sido contratadas o admitidas si no fuera por las cuotas) son las personas que fueron
beneficiadas por la discriminacion directa, ¢) si admitir la discriminacion inversa en casos que
despiertan nuestra simpatia no homologa un criterio que puede ser extendido, logica o

psicolégicamente a otros casos.

122 FERRAJOLI, Luigi. “‘Democracia y garantismo”. Ed. Trotta, 2008, Madrid, pdg. 128

123 NINO, Carlos S. “Fundamentos de derecho constitucional”. Astrea, 1992, Buenos Aires, pdg. 424
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Nino sostiene que algunos autores liberales —como por ejemplo Judith Thomson y Ronald
Dworkin- han proporcionado argumentos importantes para neutralizar las objeciones planteadas;
uno de ellos expresa que del hecho de que no todos los varones y los blancos hayan participado de
la discriminacion contra las mujeres y los negros, no se infiere que no se hayan visto directa o
indirectamente beneficiados por los resultados de esa discriminacién, y que del hecho de que no
todos los negros y las mujeres hayan sido perjudicados directamente por la discriminacién, no se
infiere que no lo hayan sido directamente en su autoestima y en los esfuerzos que debieron hacer

para evitar los dafios directos.

Generalmente las situaciones de discriminacién que requieren medidas positivas'?* y no una
mera interdiccion prohibitiva no se plantean de manera normativa y objetiva, sino que resultan de
practicas encubiertas sostenidas por la opacidad de un discurso juridico que se esconde en los

entramados de falsos universalismos sostenidos por el principio de igualdad formal.

En la Opinion Consultiva OC 24/17 la Corte Interamericana de Derechos Humanos aclara

sobre las dimensiones de la igualdad y no discriminacién y dice:

“202. Ademds, el Tribunal ha sostenido reiteradamente que el articulo 1.1 de la
Convencion tiene dos vertientes. Por una parte, se encuentra la obligacion de respeto
(negativa) que implica que los Estados se deben de abstener de cometer actos que conculquen
los derechos y libertades fundamentales reconocidas por la Convencién'®; por la otra, se
encuentran las obligaciones de garantia (positivas) de los Estados. Estas obligaciones
implican el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos'®. Estas obligaciones se configuran y deben manifestarse de
diferentes formas, dependiendo del derecho del cual se trate. Es evidente, por ejemplo, que
para asegurar la igualdad y no discriminacion de jure y de facto no se requiere de los mismos
actos por parte del Estado, que para asegurar el ejercicio de la libertad de expresion. Aunado

a ello, se encuentra la obligacion general contenida en el articulo 2 que requiere a los Estados

124 Vor NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones positivas”,
2006, Nro. 10, AFDUDC,

125 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala”, pdrr. 139, y Caso “Valencia Hinojosa
y otra Vs. Ecuador’. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2016. Serie C
No. 327, pdrr. 130.

126 Corte IDH. Caso “Gelman Vs. Uruguay”, pdrr. 189, y Caso “LV. Vs. Bolivia.” Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, pdrr. 207.
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adecuar su derecho interno para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la

s

Convencion.’

9.2 Discriminacion positiva

El art. 75 inc. 23 de la Constitucion argentina le impone al Congreso la obligacion de legislar
y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato
de manera general y de forma particular. Para ambas situaciones, la combinacion de legislar y
promover establece la fuerza normativa y plena operatividad de la norma, cuya inobservancia
genera una clara omision inconstitucional e inconvencional de satisfaccion del sistema de derechos
y habilita automéaticamente el control de constitucionalidad y de convencionalidad en los casos

concretos donde se invoque.

Desde la perspectiva doctrinaria Bidart Campos'?’ sostiene que los derechos se promueven
cuando se adoptan medidas para hacerlos accesibles y disponibles a favor de todos; eso exige una
base real igualitaria que elimine, por debajo de su nivel, cuanto 6bice de toda naturaleza impida
que muchos consigan disfrutar y ejercitar una equivalente libertad real y efectiva, por lo tanto, el
Congreso queda gravado con obligaciones de hacer: legislar y promover medidas de accioén

positiva.

La primera parte del art. 75 inc. 23 tiene como objeto garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre

derechos humanos.

La segunda parte del art. 75 inc. 23 se orienta a grupos particulares que histéricamente han
sido vulnerados: los nifios, las nifias, los adolescentes, las mujeres, los ancianos y las personas con

discapacidad.

La impronta de dicha norma se reflejo en el caso “Halabi”!*® donde la Corte Suprema de
Justicia defini6 a los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales

homogéneos como aquellos en donde si bien se afectan derechos individuales enteramente

127 BIDART CAMPOS, Germdn J. “Tratado elemental de derecho constitucional argentino”. Ediar, Buenos Aires, 2005,
pdg. 80

128 CSJN 332:111 Votos de Lorenzetti, Maqueda, Highton de Nolasco y Zaffaroni.
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divisibles, existe un hecho tnico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y que se
identifica como una causa factica homogénea. Como ejemplo de esta categoria, se observan “/os
derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia,
de los derechos de los usuarios y consumidores como de los derechos de sujetos
discriminados”.'* Dicha categoria también alojard aquellas situaciones que abarquen derechos
subjetivos no homogéneos pero donde “exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su
trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados”.
Claramente la referencia normativa de un sector afectado se vincula directamente con la segunda

parte del art. 75 inc. 23.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC 24/17

sostiene:

“65. Los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo
de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y prdcticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.”

9.3 Discriminacion directa e indirecta

La doctrina distingue entre discriminacion directa e indirecta, tomando como base una
diferenciacion jurisprudencial originada en la Corte Suprema de los Estados Unidos, a partir de la

sentencia “Griggs v. Duke Power Company”!3°.

La discriminacién directa, que también puede denominarse discriminacién en el trato, o
discriminacién juridica, consiste en un tratamiento diferente y perjudicial basado en la pertenencia
de determinadas categorias, y carente de una justificacion objetiva y razonable. En cambio, la
discriminacion indirecta, también denominada discriminacién de hecho, de impacto, o por los

resultados, comprende los tratamientos formalmente neutros, pero que producen un resultado

129 CSJN 332:111 Considerando 12
130 401 U.S. 424 (1971)
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perjudicial o peyorativo para un colectivo determinado de personas por sus condiciones o

pertenencia a una categoria determinada.

En otras palabras, la discriminacion indirecta afecta la igualdad de una manera relativamente
encubierta, porque la discriminacién no se puede notar en la norma directamente, sino que surge
al analizar su aplicacién o los resultados de ella, es decir, la norma o acto se presenta como
aparentemente neutro, porque la discriminacién solo puede notarse en los hechos, en las
consecuencias o resultados de su aplicacion. Es un trato formalmente igual (o cuyo criterio
diferenciador parece neutro desde el punto de vista de las “categorias sospechosas” de
discriminacién), que sin embargo produce un efecto discriminatorio respecto a un colectivo
determinado definido por caracteristicas como la raza, el sexo, la opinidn, etc., normalmente
porque la mayor parte de las personas que estdn en la situacion aparentemente “neutra” a la que se

da determinado trato, habitualmente peor, pertenecen también a dicho colectivo.

La CIDH también ha establecido que el examen de normas y politicas sobre la base del
principio de igualdad efectiva y la no discriminacién abarca también el posible impacto
discriminatorio de estas medidas, aun cuando parezcan neutrales en su formulacién, o se trate de
medidas de alcance general y no diferenciado. Existe un potencial impacto discriminatorio y

desproporcionado que puede tener sobre un grupo de personas la existencia de estas normas,

acciones o politicas en apariencia neutrales.'3!

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer de la CEDAW nos dice

que

“Los Estados partes tienen la obligacion de respetar, proteger y cumplir el derecho de
no discriminacion de la mujer y asegurar el desarrollo y el adelanto de la mujer a fin de
mejorar su situacion y hacer efectivo su derecho a la igualdad de jure y de facto o sustantiva
con el hombre. Los Estados partes deberdn asegurar que no haya discriminacion directa ni
indirecta contra la mujer. Se entiende por discriminacion directa contra la mujer la que
supone un trato diferente fundado explicitamente en las diferencias de sexo y género. La
discriminacion indirecta contra la mujer tiene lugar cuando una ley, una politica, un
programa o una prdctica parece ser neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres como a

las mujeres, pero en la prdctica tiene un efecto discriminatorio contra la mujer porque las

B3I Interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y formas conexas de intolerancia, definen ambas en sus
respectivos articulos 1.2

76



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

desigualdades preexistentes no se han tenido en cuenta en la medida aparentemente neutra.
Ademds, la discriminacion indirecta puede exacerbar las desigualdades existentes por la falta

de reconocimiento de los patrones estructurales e historicos de discriminacion y el

desequilibrio de las relaciones de poder entre la mujer y el hombre. '

La Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia en su art.

1.2 define a la discriminacion indirecta como:

“Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera piiblica o privada, cuando
una disposicion, un criterio o una prdctica, aparentemente neutro es susceptible de implicar
una desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone
en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o prdctica tenga un objetivo o
Jjustificacion razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los derechos

humanos.”

9.4 Discriminacion interseccional

Discriminacion interseccional es un concepto que se deriva del reconocimiento por parte de
la doctrina de la multiplicidad de factores que convergen en las personas y conforman su
individualidad. Asf, las distintas caracteristicas pueden conllevar factores de discriminacién que,
con el feminismo a partir de los afios 70 y con autoras como C. MacKinnon y K. Crenshaw, se
visibilizaron en las discusiones detrds de la transversalidad del sexo como factor de vulnerabilidad

y de discriminacidén que agravaban las condiciones de opresion y subordinacion.

Interseccionalidad'®® deberfa ser entendido como una conceptualizacién del problema que
busca captar las consecuencias estructurales y dindmicas de la interaccion entre dos o més ejes de

la subordinacién. Ella trata especificamente de la forma por la cual el racismo, el patriarcado, la

132 Proyecto de Recomendacion general N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. 16 de diciembre de 2010.

133 La “interseccionalidad” o también denominada “discriminacion miltiple” estd reconocida por varios instrumentos
internacionales (Recomendaciones Generales N° 28, 30, 35 del Comité CEDAW; articulo 9 de la Belém do Pard; Recomendaciones
Generales del Comité de la CERD - Convencion para la Eliminacion del Racismo, entre otras)
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opresion de clase y otros sistemas discriminatorios crean desigualdades bdsicas que estructuran las

posiciones relativas de las mujeres, razas, etnias, clases y otras.

A este desarrollo agrega el Comité para Eliminar la Discriminacién contra la Mujer de la

CEDAW que:

“18. La interseccionalidad es un concepto bdsico para comprender el alcance de las
obligaciones generales de los Estados partes en virtud del articulo 2. La discriminacion de la
mujer por motivos de sexo y género estd unida de manera indivisible a otros factores que
afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el
estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de género. La
discriminacion por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos
en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados partes deben reconocery prohibir
en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto
negativo combinado en las mujeres afectadas. También deben aprobar y poner en prdctica
politicas y programas para eliminar estas situaciones y, en particular, cuando corresponda,
adoptar medidas especiales de cardcter temporal, de conformidad con el pdrrafo I del

articulo 4 de la Convencion y la Recomendacion general N° 25

Durante mucho tiempo se explicé como el sexo, la edad, la religién, la pobreza, la
nacionalidad, etc. incidian como condicionantes vulnerantes que potenciaban la discriminacion,
pero es el caso “Gomez Lluy vs. Ecuador es el primer caso en el que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se expide sobre la conjuncién de varios factores de vulnerabilidad que
funcionaron en forma conjunta para determinar un grado de discriminacién especifico y una
afectacién determinada, siendo este un paso tnico en el desarrollo de la discriminacidn,

especialmente contra la mujer. !

En varios parrafos de la sentencia, en un caso que trata sobre una nifia de bajos recursos de

tres afios a la que por medio de una trasfusiéon de sangre se le inocula el virus del VIH, se

134 Proyecto de Recomendacion general N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. 16 de diciembre de 2010

135 Para un mayor desarrollo doctrinal sobre el tema, ver Aylward, Carol, “Intersectionality: Crossing the Theoretical and
Praxis Divide”, Journal of Critical Race Inquiry, Vol 1, No 1 y, Gongora Mera, Manuel Eduardo, “Derecho a la salud y
discriminacion interseccional: Una perspectiva judicial de experiencias latinoamericanas,” en Clérico, Laura, Ronconi, Liliana,
y Aldao, Martin (eds.): Tratado de Derecho a la Salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, pdgs. 133-159
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mencionan las distintas vulnerabilidades por razén de su edad, sexo, pobreza y ser portadora del

virus del VIH que funcionaron como condicionantes de la discriminacién sufrida.

Es el juez Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot quien se detiene en este punto en particular y

profundiza la idea describiéndola de la siguiente manera:

“6. La Corte IDH por primera vez utiliza el concepto de “interseccionalidad” de la

discriminacion en los siguientes términos:

290. Como se observa, la Corte nota que en el caso Talia confluyeron en forma
interseccional miiltiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asociados
a su condicion de niiia, mujer, persona en situacion de pobreza y persona viviendo con
VIH. La discriminacion que vivio Talia no sélo fue ocasionada por miiltiples factores,
sino que derivo en una forma especifica de discriminacion que resulto de la
interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese
existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza diferente. En efecto, la pobreza
impacto en el acceso inicial a una atencion en salud que no fue de calidad y que, por el
contrario, genero el contagio con VIH. La situacion de pobreza impacté también en las
dificultades para encontrar un mejor acceso al sistema educativo y tener una vivienda
digna. Posteriormente, en tanto nifia con VIH, los obstdculos que sufrio Talia en el acceso
a la educacion tuvieron un impacto negativo para su desarrollo integral, que es también
un impacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion para superar los
estereotipos de género. Como niiia con VIH necesitaba mayor apoyo del Estado para
impulsar su proyecto de vida. Como mujer, Talia ha sefialado los dilemas que siente en
torno a la maternidad futura y su interaccion en relaciones de pareja, y ha hecho visible
que no ha contado con consejeria adecuada. En suma, el caso de Talia ilustra que la
estigmatizacion relacionada con el VIH no impacta en forma homogénea a todas las
personas y que resultan mds graves los impactos en los grupos que de por si son

marginados. (Negrilla fuera de texto).

7. El concepto de interseccionalidad permite profundizar la linea jurisprudencial del

Tribunal Interamericano sobre los alcances del principio de no discriminacion, teniendo en
cuenta que en el presente caso se configuré una discriminacion miltiple asociada al cardcter
compuesto en las causas de la discriminacion. En efecto, la discriminacion contra Talia estuvo
asociada a factores como ser mujer, persona con VIH, persona con discapacidad, ser menor
de edad, y su estatus socioeconomico. Estos aspectos la hicieron mds vulnerable y agravaron

los darios que sufrio. La interseccion de estos factores en una discriminacion con
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caracteristicas especificas constituyé una discriminacion miiltiple que, a su vez, constituyo
una discriminacion interseccional. Sin embargo, no toda discriminacion miiltiple,
necesariamente, estd asociada a interseccionalidad.

8. En efecto, respecto a la discriminacion miiltiple o compuesta, el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha sostenido que algunos individuos
o grupos sufren discriminacion por mds de uno de los motivos prohibidos, y que esa
discriminacion acumulativa afecta a las personas de manera especial y concreta y merece
particular consideracién y medidas especificas para combatirla™®. Para que sea posible
considerar una discriminacion como “multiple” es necesario que existan varios factores que
motiven dicha discriminacion. En similar sentido la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, adoptada por la Asamblea
General de la OEA en junio de 2015, define la discriminacion multiple como “[c[ualquier
distincion, exclusion o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o mds factores de
discriminacién '’ 1%

“11. La discriminacion interseccional se refiere entonces a miiltiples bases o factores
interactuando para crear un riesgo o una carga de discriminacion tnica o distinta. La
interseccionalidad es asociada a dos caracteristicas. Primero, las bases o los factores son
analiticamente inseparables como la experiencia de la discriminacion no puede ser
desagregada en diferentes bases. La experiencia es transformada por la interaccion. Segundo,
la interseccionalidad es asociada con una experiencia cualitativa diferente, creando
consecuencias para esos afectados en formas que son diferentes por las consecuencias
sufridas por aquellos que son sujetos de solo una forma de discriminacion8. Este enfoque es
importante porque permite visibilizar las particularidades de la discriminacion que sufren
grupos que histéricamente han sido discriminados por mds de uno de los motivos prohibidos

establecidos en varios tratados de derechos humanos. '’

136 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion General No. 20,
E/C.12/GC/20 de 2 de julio de 2009, pdrr. 17.

137 Convencidon Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada por la
Asamblea General de la OFA el 15 de junio de 2015, articulo 2.

138 Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot en el caso “Gdémez Lluy vs. Ecuador” Sentencia del 1
de septiembre de 2015 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

13%Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot en el caso “Gémez Lluy vs. Ecuador” Sentencia del 1 de
septiembre de 2015 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

80



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

La Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia en su art.

1.3 define a la discriminacién multiple o agravada como:

“Discriminacion miiltiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusion o
restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mds de los motivos mencionados en el
articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o
efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
uno o mds derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier dmbito de la vida puiblica o

privada”

9.5 Igualdad como reconocimiento

Desarrollan Laura Clérico y Martin Aldao que la idea de igualdad como reconocimiento
busca resolver el problema de la formacion de la subjetividad apuntando a los déficits que, en
términos de acceso a los recursos simboélicos, fracturan a la sociedad en subjetividades dominantes
y dominadas. Desde esta perspectiva, la naturalizacion del estado de cosas vigentes y la obturacion
de los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en la
legitimacion de las desigualdades de status dentro de la sociedad y el aumento de la brecha entre
unos y otros. Lo que define a esta perspectiva es su creencia en que es la transformacién de los

patrones de representacién cultural lo que permitirfa resolver las injusticias sociales.'*?

9.6 Desigualdad estructural

1'*! en cuestiones de género ha sido definida como el conjunto de

La desigualdad estructura
préacticas, reproducidas por las instituciones y avaladas por el orden social, en que hombres y

mujeres se enfrentan a distintos escenarios sociales, politicos, econémicos y éticos, y a diferentes

140 CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento’’, en Revista Estudios Constitucionales, Facultad
de Derecho/Universidad de Talca, Santiago de Chile, julio 2011.

141 Este trabajo se enfoca en estereotipos de género, por orientacion sexual o identidad de género, pero lo que sostenemos
puede ser utilizado para estereotipos, tales como aquellos por etnia, condicion social, edad, religion, apariencia fisica, o cuando
aparecen en forma combinada por género, condicion econémico-social, entre otros.
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oportunidades de desarrollo y de consecucién de sus planes de vida, debido al hecho biolégico de

ser hombres y mujeres.!'*?

El concepto de discriminacion estructural ha sido destacado por la CIDH con un particular
énfasis en la necesidad de realizar una valoracién amplia del contexto histérico, temporal y
geografico en casos donde se presenten patrones de discriminacion. En este sentido, al verificar la
existencia de una situacion de discriminacion estructural, la Comision ha entendido que el Estado
debe tomar medidas acordes para disminuir y eliminar la situacién de inferioridad o exclusion
contra determinada persona o grupo de personas. Por ejemplo respecto a situacion de las personas
afrodescendientes en las Américas, la CIDH en su Documento 62 del 5 diciembre 2011 sostuvo
“La situacion de discriminacion estructural se verifica en los indicadores de acceso a vivienda,
créditos y préstamos, salud y educaciéon de calidad, indice de expectativa de vida y tasa de
nutricidn, y en las dificultades para el uso del espacio publico o el acceso a determinados lugares
de recreacién”'®. Por otra parte, la situacion de discriminacién estructural no solamente se
advierte en las estadisticas o indicadores, sino que se reproduce en el imaginario colectivo y en la
continuidad de estereotipaciéon de la poblaciéon afrodescendiente, aplicdndoles calificativos

peyorativos e irrespetuosos a su dignidad como personas. '

El caso paradigmatico en este tema fue “Campo Algodonero”!*3 de la Corte IDH y
seguidamente se utiliz6 para analizar las investigaciones de los feminicidios ocurridos en

147y “Gutiérrez Herndndez'*® ) en los que

Guatemala (“Caso Veliz Franco”!'%%, “Velasquez Paiz
la Corte IDH puso en evidencia la existencia de practicas institucionales desiguales

discriminatorias que llevaron a la violacion de derechos fundamentales.

142 pELLETIER QUINONES, Paola. “La “discriminacion estructural”’ en la evolucién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, 2014, Revista IIDH, nro. 60, pdgina 209.

43 CIDH. Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas. Doc. 147. 7 septiembre 2017, pardgrafo 160; y

CIDH. Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos. Doc. 69. 7 junio 2010, pardgrafo 70
144 CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Repiiblica Dominicana.

45 Corte IDH. Caso “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México”. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205,

46 Corte IDH. Caso “Veliz Franco y otros Vs. Guatemala”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277

147 Corte IDH. Caso “‘Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala”, Sentencia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas) del 19 de noviembre de 2015).

148 Corte IDH. Caso “Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala” (Interpretacion de Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) del 22 de agosto de 2018
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En cuanto al desarrollo del concepto, éste fue ampliamente tratado por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer de la CEDAW que por ejemplo ha dicho: “Las
obligaciones de los Estados partes en virtud de la Convencion les exigen ocuparse de todas las
violaciones de los derechos de la mujer, ademads de la discriminacion estructural subyacente por

razon de sexo y género que sustento dichas violaciones '

y en el mismo documento aclara sobre
las reparaciones que corresponden en estos casos “En lugar de restablecer la situacion existente
antes de las violaciones de los derechos de la mujer, las medidas de reparacion deben procurar
transformar las desigualdades estructurales que provocaron dichas violaciones, responder a las

necesidades especificas de las mujeres y evitar que se vuelvan a producir.”°

En el fallo “Atala Riffo” la Corte IDH da un paso mas alla de lo que dijo en “Campo
Algodonero” extendiendo la desigualdad estructural a las cuestiones sobre orientacion sexual

cuando dice que:

“92. En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de emision de la
sentencia de la Corte Suprema no habria existido un consenso respecto a la orientacion sexual
como categoria prohibida de discriminacion, la Corte resalta que la presunta falta de un consenso
al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no
puede ser considerado como un argumento vdlido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion historica y estructural que estas

minorias han sufrido... !

9.7 Igualdad de oportunidades

En palabras de Maria Victoria Ballesteros igualdad de oportunidades significa, entre otras
cosas, también la posibilidad para los miembros de un grupo desventajado (el género femenino,
por ejemplo) de competir con armas parejas con quienes pertenecen a un grupo aventajado. Dar

“oportunidades” iguales significa entonces, y sobre todo, poner a quienes pertenecen en un grupo

149 Recomendacion general mim. 30 sobre las mujeres en la prevencion de conflictos y en situaciones de conflicto y
posteriores a conflictos. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 1 de noviembre de 2013, pardgrafo 77.

130 Ibidem, pardgrafo 79.
31 Corte IDH. Caso “Atala” pardgrafo 92
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aventajado en condiciones de obtener un resultado igual. El primer significado de igualdad de
oportunidades es por tanto el restablecimiento de condiciones de paridad en los puntos de partidas
entre los pertenecientes a los dos sexos. La (sola paridad en los puntos de partidas, si embargo, no

garantiza por si iguales resultados. !5

Sigue explicando la autora que no hay dudas que la realizacién de la igualdad de
oportunidades, sobre todo entre hombres y mujeres, consiste siempre y en todo caso, en cualquier
fase de recorrido y no sélo en la inicial, en la eliminacién de las consecuencias desfavorables, las
desigualdades, que derivan de la existencia de diferencias sociales entre los dos sexos. Y agrega
que las medidas juridicamente desiguales dirigidas a realizar las iguales oportunidades pueden,
aunque no deben, comportar la preconstitucion de resultados de igualacién no alcanzables de otro

modo. '3

132 BALLESTERO, Maria Vittoria. “Acciones positivas. Punto y aparte” en DOXA, Nro. 19, 1996, pdgina 100.
133 Ibidem pdginalOl
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CAPITULO 11
LA ORIENTACION SEXUAL COMO CATEGORIA SOSPECHOSA DE
DISCRIMINA CION

10 EL ALCANCE DEL ARTICULO 29 DE LA CADH

Afirma Rodolfo Vigo: “Los tratados de derechos humanos, se encargan de reconocer que no
los estdn creando cuando sancionan estos textos, sino reconociéndolos y con alcance universal e
inalienable. Es la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que cuenta con el poder de definir
en dltima instancia el derecho vigente en los diferentes Estados de esa region y, si bien es una
materia acotada, es indudable que cuenta con una ineludible elasticidad que queda confiada al self-

restraint de los jueces que la integran™!>*

Cuando el legislador de estos derechos puede actualizar el ordenamiento, como ocurre en
las constituciones que han sido actualizadas, no hay grandes problemas, pero cuando estos
documentos no pueden ser actualizados legislativamente por ser inviables las reformas la
adaptacion de estas declaraciones a los nuevos tiempos se realiza a través de la interpretacion de

los derechos.

Para la realizacién de la actividad interpretativa que, en principio, el Pacto de San José de
Costa Rica!® requiere, es que la Corte IDH ha utilizado este tipo argumentativo basado
esencialmente en la evolucién antropolégica del ser humano y su desarrollo social. Asi sostiene
que con el transcurso del tiempo deben adaptarse los conceptos a los nuevos paradigmas con la

finalidad de que, al ampliar su contenido, se protejan mayor cantidad de derechos.

La Convencién Americana y algunos tratados de derechos humanos se inspiran en valores

centrados en la proteccién del ser humano!%¢ a diferencia de las demds convenciones y tratados

154 VIGO, Rodolfo Luis. 2015. “Interpretacién (Argumentacién) Juridica en el Estado de Derecho Constitucional”.
Buenos Aires : Rubinzal - Culzoni, 2015, pag. 33

I35 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ley 23.054, art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional

156 El principio pro personae se ha transformado en una regla de interpretacion de los tratados internacionales. a. Esta
regla dice que debe elegirse la alternativa mds favorable a la proteccion del derecho en disputa. Caso “‘Atala Riffo y nifias vs.
Chile”, pdrr. 84, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
opinion consultiva OC-5/85, pdrr. 52, y Sentencia de fondo en el caso de la ““Masacre de Mapiripdan vs. Colombia”, pdrr. 106.
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cuyo foco esté puesto en la reglamentacion de intereses reciprocos de los Estados por lo que la
interpretacion que se le dé a estos tratados debe ser en un todo de acuerdo con su objeto y su fin
para asegurar el cumplimiento de los Estados Parte en un todo conforme a sus legislaciones

internas.

Los tratados de derechos humanos deben ser interpretados como instrumentos vivos que
acompaiien los tiempos como van evolucionando. Esta afirmacion se condice con el art. 29 de la

Convencién Americana y es la base y fundamento de la interpretacién evolutiva.'>’

Sostuvo en la sentencia del Caso Atala que: “La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales'>®. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”'?

La Corte IDH ha cumplido esta tarea con conciencia de desarrollo, esto es, ajustandose a las
nuevas exigencias que cada caso va planteando, de manera consecuente con ese concepto de

interpretacion evolutiva'®0!6!

Siguiendo este orden de ideas, en Atala Riffo vs. Chile, la Corte IDH entiende, utilizando
una interpretacion evolutiva, que la cuestion sobre eleccion sexual de una de las partes
transformaba la res decidendi en categoria sospechosa de discriminacién y debia ser reforzada la

fundamentacién de la resolucion.

Esta postura respecto a la categoria sospechosa no le es propia, sino que la importa de los
Estados Unidos de América adaptdndola a la cultura de los pueblos que suscriben el Pacto de San

José de Costa Rica.

137 Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Repiiblica de Costa Rica.

38 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, pdrr. 114 y Caso de la “Masacre de Mapiripdn Vs.
Colombia”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, pdrr. 106. En el Tribunal
Europeo ver T.E.D.H., “Caso Tyrer v. Reino Unido”, (No. 5856/72), Sentencia de 25 de abril de 1978, pdrr. 31.

159 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo81
160 Ver al respecto OC-10/89, OC-16/99 y OC-17/02.

161 Conforme Opinién Consultiva OC-16/99, pdrrafo 114, Caso de la “Masacre de Mapiripdn vs. Colombia”, pdrrafo 106
y Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Fondo, reparaciones y costas, pdrrafo 83.
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Existiria, conforme la jurisprudencia del TEDH en el caso “Johnston y otros contra

99162

Irlanda”"®*, un limite a esta interpretacion que estaria puesto en la imposibilidad de modificar el

tenor del tratado internacional introduciendo o incorporando un derecho no previsto inicialmente

por los Estados partes, exactamente dijo:

“It is true that the Convention and its Protocols must be interpreted in the light of
present-day conditions (see, amongst several authorities, the above-mentioned Marckx
judgment, Series A no. 31, p 26, #58). However, the Court cannot, by means of an evolutive
interpretation, derive from these instruments a right that was not included therein at the outset.

This is particularly so here, where the omission was deliberate.”

10.1 Las dos posturas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Con respecto al alcance de la interpretacidon que habilita el articulo 29 CADH, vale decir qué
es lo que se puede interpretar utilizando esta metodologia con componentes socioldgicos, los

diferentes miembros de la Corte han establecido dos posturas antagénicas.

La primera de las posturas es la que asume, por ejemplo, el juez Alberto Pérez Pérez en la
ampliacion de argumentos del voto concurrente en el caso “Gémez Lluy vs. Ecuador” al discutir

el alcance de los derechos contenidos en el Protocolo de San Salvador y menciona que:

“15. Por consiguiente, la Corte Interamericana no puede asumir competencia respecto
de la presunta violacion de un derecho o libertad no incluido en el régimen de proteccion
ni por la Convencién Americana ni por el Protocolo de San Salvador. En algunas ocasiones
podrd —y asi lo ha hecho en varios casos, incluido el presente— lograr un resultado andlogo
aplicando, correctamente, otras disposiciones, como las que protegen el derecho a la
integridad personal, a la propiedad o a las garantias judiciales y la proteccion judicial.

16. Tampoco se puede invocar un principio como el de la interpretacion progresiva de
los instrumentos internacionales para afiadir derechos al régimen de proteccion. El dmbito
adecuado de aplicacion de ese principio es el de la interpretacion de un derecho o libertad, o
de una obligacion estatal, que exista y esté incluida en el régimen de proteccion de la
Convencion o el Protocolo, en un sentido distinto y generalmente mds amplio que el que le

hayan dado originalmente sus autores. Ejemplo de esto es la inclusion de la orientacion de

162 TEDH, “Johnston and others v. Ireland”, 18 December 1986, § 53, Serie A, niim. 112
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género dentro de la mencion de “cualquier otra condicion social” como uno de los motivos

de discriminacién prohibidos por el articulo 1.1 de la Convencion.'® "%

Quienes se enrolan en esta posicién limitan la aplicacién metodoldgica de la interpretacion
progresiva o evolutiva s6lo al andlisis de los alcances de los derechos consagrados por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La postura amplia, por otro lado, es la que ha sido sostenida por la jueza Margarette May
Macaulay, entre otros, en su voto concurrente en el caso “Furlan y familiares vs. Argentina” al

tratar el alcance del articulo 26 de la CADH donde sostiene que:

“7. Para determinar estas fuentes se debe aplicar el principio pro-personay considerar
que, de acuerdo al contenido del articulo 29(b) del Pacto de San José, las disposiciones de la
Convencion Americana no se pueden interpretar de una manera que ‘“limitfe] el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno
de dichos Estados”'%. Por lo tanto, con el objetivo de brindarle contenido a ambos derechos,
es necesario hacer referencia a tratados tales como el Pacto de San Salvador, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'® y aquellos especificados por
la entidad a cargo de su interpretacion, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. *

[...] “9...Mi opinion es que lo que importa no es la intencion subjetiva de los delegados
de los Estados en el momento de la Conferencia de San José o durante la discusion del
Protocolo de San Salvador, sino la intencion objetivada del texto de la convencion americana,
tomando en cuenta que el deber del intérprete es actualizar el sentido normativo del

instrumento internacional... "%

163 Ver, por ejemplo, “Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile". Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239, pdrr. 91.

64 Voto concurrente del Juez Alberto Pérez Pérez en el caso “Goémez Lluy vs. Ecuador” Sentencia del 1 de septiembre de
2015 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

165 La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Series A No. 5, pdrr. 52

166 Aprobado por Argentina mediante la Ley 23.313, ratificada el 8 de agosto de 1986.

167 Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”. Sentencia del
31 de agosto de 2012 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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En el mismo sentido y con el mismo alcance el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en

el voto concurrente en caso “Gomez Lluy y otros vs. Ecuador” entiende:

“20. La interpretacion evolutiva'® a la que se ha hecho referencia busca otorgar
eficacia real a la proteccion interamericana en la materia, que luego de veinticinco afios de
adopcion del Protocolo de San Salvador, y a casi tres lustros de su entrada en vigor, resulta
minima su efectividad; requiriendo una interpretacion mds dirigida a establecer el mayor
efecto iitil posible a las normas interamericanas en su conjunto, como lo ha venido realizando
el Tribunal Interamericano respecto de los derechos civiles y politicos....

...Por el contrario, la interpretacion sistemdtica, integral y evolutiva, cimentada en la
base normativa prevista en el articulo 26 de la Convencion Americana y en sus relaciones con
los articulos 1.1y 2 de la misma, bajo la idea de que este articulo debe tener efecto iitil porque
no ha sido derogado, otorgan plena legitimacion a este Tribunal Interamericano a dar pasos
mds decididos hacia la justiciabilidad directa de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, mds aiin si se tiene en cuenta la tragedia diaria asociada a la negacion sistemdtica

de estos derechos en los paises de las Américas.”'”

Segtin entendemos creen existe la posibilidad de, mediante una interpretacion progresiva o
evolutiva, actualizar el sentido de la CADH y su Protocolo incluso ampliando el contenido de

ciertos articulos como el 26 con la finalidad de incluir en ellos derechos no expresamente

consagrados en la Convencidn.

Creemos esta postura es mas protectora de derechos para las personas, pero con la
consecuencia de que la indeterminacién, por lo menos en la literalidad de la Convencién, podria

ser alegada por los estados como defensa y servir para la evasion de responsabilidades.

11 CONCEPTUALIZACION DE LA CATEGORIA SOSPECHOSA

168 La interpretacion evolutiva del articulo 26 de la Convencién Americana también tiene fundamento a la luz de la
normativa constitucional y de las prdcticas de las altas jurisdicciones nacionales, especialmente para la justiciabilidad del
“derecho a la salud”; como tratamos de evidenciar en los pardgrafos. 73 a 87, del Voto Concurrente en el Caso “Sudrez Peralta
Vs. Ecuador’. Sobre las prdcticas judiciales para la proteccion del derecho a la salud en distintos paises del mundo, véase Yamin,
Alicia Ely y Gloppen, Siri (coords.) “La lucha por los derechos de la salud. ; Puede la justicia ser una herramienta de cambio? ",
Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.

189 Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot en el caso “Goémez Lluy vs. Ecuador” Sentencia del 1
de septiembre de 2015 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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La razén de tener un catdlogo de categorias sospechosas es resaltar de manera no limitativa
que existen ciertas caracteristicas o atributos en las personas que han sido histéricamente tomadas
en cuenta para categorizar, excluir, marginalizar y/o discriminar a quienes las tienen o a quienes
han sido asociados con estos atributos o caracteristicas. Asi, por ejemplo, las categorias de sexo,
raza, color, origen nacional, posicién econdmica, opiniones politicas, o cualquier otra condicién o
situacion social, han sido consideradas como las principales categorias sospechosas incluidas en

los tratados internacionales y en diversas Constituciones.

Ahora bien, con el paso del tiempo, se ha incluido en la jurisprudencia y/o en las
Constituciones otras categorias atendiendo a otras formas de discriminacion detectadas. Asi pues,
por un lado, en atencién al cardcter evolutivo de la interpretacion de los derechos humanos, la

jurisprudencia convencional y constitucional ha incluido, por ejemplo, a la preferencia sexual,

171 7

bisexualidad'”’, transexualismo!”’, personas intersex'’?, transgenerism0173, travestismo'’#, entre

170 Bisexualidad: Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, y de su mismo género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas
y sexuales con estas personas. Transgenerismo o trans: Este término paragua que incluye la subcategoria transexualidad y otras
variaciones- es utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comiin denominador es la no
conformidad entre el sexo bioldgico de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una
persona trans puede construir su identidad de género independientemente de intervenciones quirirgicas o tratamientos médicos.
CIDH “Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes”, CP/CAJP/INF,
|66/12 del 23 de abril de 2012.

7I Transexualismo: Las personas transexuales se sienten 'y se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto
que social y culturalmente se asigna a su sexo biologico y que optan por una intervencion médica —hormonal, quirirgica o ambas—
para adecuar su apariencia fisica—bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y social. CIDH “Orientacién sexual, identidad de
género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012.

172 Personas intersex: Desde la perspectiva del sexo, ademds de los hombres y las mujeres, se entiende que se alude también
a las personas intersex. En la doctrina se ha definido la intersexualidad como “todas aquellas situaciones en las que el cuerpo
sexuado de un individuo varia respecto al standard de corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente. Historicamente
la comprension de esta identidad bioldgica especifica se ha denominado a través de la figura mitologica del hermafrodita, la
persona que nace “con ‘ambos’ sexos, es decir, literalmente, con pene y vagina. Estas expresiones, también se han reflejado en el
lenguaje juridico y en el lenguaje médico. En la actualidad, tanto en el movimiento social LGTBI, como en la literatura médica y
Juridica se considera que el término intersex es técnicamente el mds adecuado. CIDH *Orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género: algunos términos y estdandares relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012.

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

Dentro de la categoria transgénero también se han ubicado otras terminologias tales como: cross-dressers (quienes
ocasionalmente usan atuendos propios del sexo opuesto); drag queens (hombres que se visten como mujeres exagerando rasgos
femeninos, generalmente en contextos festivos); drag kings (mujeres que se visten como hombres exagerando rasgos masculinos,
generalmente en contextos festivos); y transformistas (hombres o mujeres que representan personajes del sexo opuesto para
espectdculos)CIDH “Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes”,
CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012.

174 Persona travesti: En términos generales, se podria decir que las personas travestis son aquellas que manifiestan una
expresion de género —ya sea de manera permanente o transitoria— mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del
género opuesto que social y culturalmente son asociadas al sexo asignado al nacer. Ello puede incluir la modificacion o no de su
cuerpo. OEA, Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos, Comision de asuntos juridicos y Politicos.
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otras) como una categoria sospechosa de discriminacion. Por otro lado, diversas Constituciones
han previsto expresamente nuevas formas de categorias sospechosas, tales como la edad, la

discapacidad y el estado civil -o el estado marital-.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina establecié que las distinciones que el
estado haga sobre las personas con la finalidad de justificar un trato diferente fundadas en criterios
de nacionalidad o sexo se presumen inconstitucionales, violatorias del articulo 16 de la

Constitucional Nacional.

Esa presuncién de inconstitucionalidad!”

de la distincidén s6lo podrd ser desvirtuada por el
Estado si demuestra la existencia de un interés estatal urgente que justifique la aplicacion
excepcional de esa categoria. Asi es como esta en cabeza del Estado derribar la presuncion y

demostrar que no se estd violando el principio de igualdad constitucional.

La persona afectada, no tiene la carga de argumentar que su derecho constitucional de trato
igualitario ha sido afectado. Esto hace a la esencia de la categoria sospechosa de discriminacion,

la presuncion es que la afectacion existié por el sélo recurso a un criterio de esas caracteristicas.

En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el 22 de diciembre
de 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la “Declaracion sobre derechos
humanos, orientaciéon sexual e identidad de género”, reafirmando el “principio de no
discriminacién que exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres
humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de género”. A su vez, el 22 de
marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
“Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de derechos
humanos relacionadas, dirigidos contra las personas por su orientacion sexual e identidad de
género”. El 17 de junio de 2011 este mismo Consejo aprobd una resolucion sobre “derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género” en la que se expresoé la “grave preocupacion
por los actos de violencia y discriminacion, en todas las regiones del mundo, [...][cometidos]

contra personas por su orientacion sexual e identidad de género”. Lo anterior fue reiterado por las

Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estdndares relevantes. Estudio realizado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.G. CP/CAJP/INF. 166/12. 23 abril 2012, pdrr. 19

175 Ver, sin embargo, para una critica de esta opinion, el articulo de Bianchi y Gullco, “La cldusula de la igualdad: hacia
un_escrutinio mds exigente”, J.A. 2000-1-1241. Los autores consideran que el art. 20 de la Constitucion no establece una
“presuncion de inconstitucionalidad” de las normas que discriminan a los extranjeros, sino que directamente las prohiben.
Criterio transpolable al género.
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resoluciones 27/32 de 26 de septiembre de 2014 y 32/2 de 30 de junio de 2016. La prohibicién de
discriminacién por orientacién sexual, identidad de género y expresién de género!’® ha sido
resaltada también en numerosos informes de los relatores especiales de Naciones Unidas, asi como

por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

Esa preocupacion tiene que ver con prejuicios arraigados en la sociedad que se traducen en
homofobia y transfobia, entendida la homofobia como un temor, un odio o una aversion irracional
hacia las personas lesbianas, gay o bisexual; y a la transfobia como un temor, un odio o una
aversion irracional hacia las personas trans. Dado que el término “homofobia” es ampliamente
conocido, a veces se emplea de manera global para referirse al temor, el odio y la aversion hacia

las personas LGBTI en general'”’

. De igual modo ocurre con la lesbofobia, odio o una aversién
irracional hacia las personas lesbianas!’®, aplicable también a las personas bisexuales, que se

sienten emocional, afectiva y sexualmente atraidas por personas del mismo sexo o de un sexo

176 “Con mayor precision tedrica desde la sociologia-juridica, las acepciones orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género han sido utilizadas como referentes para el reconocimiento y la exigibilidad de derechos, entre otros, por la
legislatura y la judicatura. La determinacion de una persona como lesbiana, gay, trans, bisexual o intersex asegura el
reconocimiento legal de su orientacion sexual, identidad de género y/o expresion de género como elementos legalmente protegidos
para la construccion de su identidad -los cuales han estado tradicionalmente invisibilizados-; reconoce la discriminacion histérica
a que han estado sometidas las personas que se identifican de esta manera; y las dota de proteccion”, cita del documento de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos “Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos
términos y estandares relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012.

La expresion de género: la expresion de género ha sido definida como “la manifestacion externa de los rasgos culturales
que permiten identificar a una persona como masculina o femenina conforme a los patrones considerados propios de cada género
por una determinada sociedad en un momento histérico determinado”. CIDH “‘Orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género: algunos términos y estdndares relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012.

En una parte de la doctrina se ha considerado que la expresion de género se encuentra subsumida dentro de la categoria
identidad de género. Recientemente, sin embargo, se ha comenzado a establecer la diferencia entre identidad de género y expresion
de género, incluyéndose especificamente ésta ultima en distintas leyes. De esta manera se reconoce que la expresion de género
supone aspectos especificos de la manifestacion externa y de la percepcion social de la identidad de género, aspectos que habian
estado tradicionalmente invisibles.

En particular, es de gran importancia tener presente que la expresion de género constituye una expresion externa y, aun
cuando no se corresponda con la autodefinicion de la identidad, puede ser asociada por terceros con una determinada orientacion
sexual o identidad de género.

177 Naciones Unidas, Ficha de Datos. Derechos de las personas LGBT: Algunas preguntas frecuentes en
https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf

178 Mutatis mutandis, Naciones Unidas, Ficha de Datos. Derechos de las personas LGBT: Algunas preguntas frecuentes
en https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf
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distinto!”. La bisexualidad es una identidad tdnica, que requiere ser analizada por derecho

propio'®°,

De este modo el sistema universal de derechos humanos genera un modo de proteccion ante
la vulnerabilidad con miras al reconocimiento de la dignidad de la persona mediante la

consideracion de estos grupos minoritarios dentro de las categorias sospechosas de discriminacion.

Conforme la jurisprudencia norteamericana para que un tépico sea considerado categorias
sospechosa requieren de cuatro elementos que se consideran constitutivos de estas: 1) debe ser un
elemento central de la identidad de la persona, constitutivo, esencial; 2) que haya estado asociado

L . . . . . . s 2 181.
en el pasado a practicas discriminatorias y de subordinacion ®'; 3) que esos grupos tengan escaso
poder politico en la sociedad para hacerse representar en los 6rganos politicos para en ellos corregir
las discriminaciones y 4) que usualmente no sea un criterio racional para instruir cargas y
beneficios en la sociedad. Estas caracteristicas fueron casi unanimemente aceptadas por la doctrina

a los fines de establecer una “categoria sospechosa”.

Por ultimo, es relevante sefialar que varios Estados de la regién han reconocido en sus
ordenamientos juridicos internos, sea por disposicion constitucional, sea por via legal, por decretos
o por decisiones de sus tribunales, que la orientacion sexual y la identidad de género constituyen

categorias protegidas contra los tratos diferentes discriminatorios.

Laura Saldivia identifica solo tres caracteristicas que suelen reunir las categorias
sospechosas para gozar de proteccion judicial: i. Se fundan en rasgos permanentes de las personas,
de los cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad. ii.

Han estado histéricamente sometidas como grupo a patrones de valoracién cultural que tienden a

179 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria de Derechos LGTBI. Conceptos Bdsicos. Disponible al 31
de octubre de 2017 en http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologialgbti.html; Naciones Unidas,
Ficha de Datos. Derechos de las personas LGBT: Algunas preguntas frecuentes en https://www.unfe.org/wp-
content/uploads/2017/05/LGBT-FAQs-Esp.pdf; ACNUR, Proteccion de las personas con orientacion sexual e identidad de géneros
diversas, Informe mundial sobre los esfuerzos del ACNUR para proteger a solicitantes de asilo y refugiados lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero e intersex, diciembre de 2015, y Directrices sobre proteccion internacional No.9, Solicitudes de la
condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de octubre 2012

180 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional No.9, Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la
orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y/o su Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de octubre 2012

I8 En “Massachusetts Bd. of Retirement v. Murgia” 427 U.S. 307 (1976), el Tribunal rehusé la consideracion de los
ancianos como categoria sospechosa, afirmando que los mismos no han vivido una “historia de trato desigual intencionado” ni
se han visto sujetos a incapacidades especificas sobre la base de caracteristicas estereotipadas que no indican realmente sus
cualidades.
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denostarlas. iii. No constituyen per se criterios sobre cuya base sea posible efectuar una

distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.'?

La orientacion sexual retine estas tres condiciones. En primer lugar, la orientacién sexual es
de cardcter sustancial para la subjetividad, es un rasgo personal de las personas que ningtn ente
externo puede modificar y de modificarse afecta la identidad. En segundo lugar, tanto a nivel
tedrico como judicial, se ha reconocido que las personas homosexuales configuran un grupo
tradicionalmente discriminado. En tercer lugar, la orientacion sexual de las personas no es un dato

que pueda utilizarse para cercenar los derechos constitucionales.

Ante la presencia de una categoria sospechosa serd el Estado el que deberd desvirtuar la
presuncion de discriminacion y probar que la diferencia de trato es objetiva y razonable a la luz de

un escrutinio estricto.

Escrutinio estricto implica justificar que, para la consecucién de un fin imperioso,

“compelling interest”, el medio utilizado deviene idoneo, necesario y proporcional al fin.

En aquellos casos en que se aplico el escrutinio estricto la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién habl6 de una inversion de la carga de la prueba (o, lo que es lo mismo, del onus probandi).
Tal vez sea mds apropiado hablar de carga de la argumentacién, en la medida en que lo que se
exige de quien defiende la validez de la norma es que proporcione las razones que la justifican.
Ello es, en realidad, una cuestion de derecho, que los tribunales pueden suplir a través de los
métodos habituales de interpretacion juridica, en particular, el andlisis de las fuentes de la norma
o de los propdsitos del legislador que resulten de los debates parlamentarios, o bien de la

motivacion en el caso de actos de alcance general.

11.1 Categoria Prohibida

182 SALDIVIA, L. (2011). “Categorias sospechosas, flexibles y contextuadas”, en R. Gargarella, La Constitucion en 2020:
48 propuestas para una sociedad igualitaria. Buenos Aires: Siglo XXI, pdg. 37
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Toda categoria sospechosa es, a su vez, categoria prohibida. Ninguna de las categorias
signadas como sospechosas podrd ser usada como fundamento o base para determinar una

desigualdad.

Roberto Saba sostiene que el principio de igualdad como no discriminacién tiene dos efectos,
“Por un lado, convierte a las categorias prohibidas en categorias de cardcter simétrico, por ejemplo,
no es posible usar la categoria “sexo” en ningtin caso, y no sélo para justificar tratos desventajosos
hacia los varones, sino tampoco hacia las mujeres. Por ese motivo y como segundo efecto, esas
categorias, asi entendidas, operan como obstaculo para llevar adelante politicas afirmativas que
favorezcan a grupos estructuralmente desiguales y cuyo disefio e implementacion tienen por objeto
desmantelar las condiciones que hicieron y hacen de esos grupos castas inadmisibles en un régimen

de igualdad de trato, en linea con lo que requiere el principio de igualdad como no

sometimiento.”!8?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC 24/17

determina que:

“74. Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha calificado la orientacion sexual,
asi como la identidad y la expresion de género como una de las categorias de discriminacion

]184

prohibida consideradas en el articulo 2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. Por su parte, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales se

218 del Pacto Internacional de

pronuncié en el mismo sentido con respecto al articulo 2.
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y determiné en particular que la orientacion
sexual, y la identidad de género pueden ser enmarcadas bajo “otra condicion social” por lo
que también constituyen categorias protegidas contra los tratos diferentes que sean

discriminatorios.

183 SABA, Roberto. “Pobreza, derechos y desigualdad estructural”, México DF, 2012, Programa de Equidad de Género
en la Supera Corte de Justicia de la Nacion, pdg. 39

184 Articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
Jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

185 Articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales: “Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”
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75. Ademds, el Comité de los Derechos del Niiio'®, el Comité contra la Tortura'® y el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer'® han realizado referencias
en el marco de sus observaciones generales y recomendaciones, respecto a la inclusion de la
orientacion sexual como una de las categorias prohibidas de discriminacion y respecto a la
necesidad de erradicar las prdcticas que discriminen a las personas en razon de su

]

orientacion sexual y/o identidad de género.’

12 EVOLUCION DE LA CATEGORIA SOSPECHOSA DE DISCRIMINACION

Si bien la idea de la existencia de la “categoria sospechosa” esta instaurara en los tribunales
desde hace mucho tiempo'®, fue en 1955 que la Corte Suprema estadounidense en “Korematsu

vs. United States”!*° del afio 1944, proceso en el que se discutia la validez de un decreto del poder

186 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general No. 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del niiio durante la adolescencia, 6 de diciembre de 2016, CRC/C/GC/20, pdrr. 34; Observacion general No. 15 (2013)
sobre el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 24), 17 de abril de 2013, CRC/C/GC/15, pdrr. 8;
Observacion General No. 3. El VIH/SIDA y los derechos del nifio, CRC/GC/2003/3, 17 de marzo de 2003, pdrr. 8 (“es preocupante
la discriminacion basada en las preferencias sexuales”); Observacion General No. 4 (2003) sobre la salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Niiio, 21 de julio de 2003, CRC/GC/2003/4, pdrr. 6 (“Los
Estados Partes tienen la obligacion de garantizar a todos los seres humanos de menos de 18 arios el disfrute de todos los derechos
enunciados en la Convencion, sin distincion alguna (art. 2), independientemente de "la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinion publica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio". Deb[e] afiadirse también la orientacion sexual [...]"), y Observacion General
No. 13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2011, CRC/C/GC/13, pdrrs.
60y 72. Asimismo, véase: Observaciones finales Nepal, CRC/C/NPL/CO/3-5 (CRC, 2016), pdrr. 41, Observaciones finales Nueva
Zelanda, CRC/C/NZL/CO/5 (CRC, 2016), pdrr. 15; Observaciones finales Polonia, CRC/C/POL/CO/3-4 (CRC, 2015), pdrr. 17;
Observaciones finales Rusia, CRC/C/RUS/CO/4-5, pdrrs. 24 y 25, 55 y 56, 59 y 60; Observaciones finales Gambia,
CRC/C/GAM/CO/2-3, pdrrs. 29 y 30; Observaciones finales Australia, CRC/C/AUS/CO/4, pdrrs. 29 y 30; Observaciones finales
Iraq, CRC/C/IRQ/CO/2-4, pdrrs. 19y 20; Observaciones finales Tanzania, CRC/C/TZA/CO/3-5, pdrrs. 56 y 57.

187 Conforme. Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2. Aplicacion del articulo 2 por los
Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, pdrrs. 15 a 24; Observacion General No 3. Aplicacion del articulo 3 por los
Estados Partes, 13 de diciembre de 2012, CAT/C/GC/3, pdrr. 8, 32 'y 39; Observaciones finales Rusia, CAT/C/RUS/CO/S, pdrr.
15; Observaciones finales Kirguistan, CAT/C/KGZ/CO/2, pdrr. 19.

188 Conforme Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién de la Mujer, Recomendacién General
No. 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos humanos, 16 de diciembre de 2010, CEDAW/C/GC/27, pdrr. 13,
y Recomendacion General No. 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre de 2010, CEDAW/C/GC/28, parr. 18 (“La discriminacion de la mujer por motivos
de sexo 'y género estd unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion
o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de género”). Asimismo, véase:
Observaciones finales Ecuador, CEDAW/C/ECU/CO/8-9 (CEDAW, 2015), pdrr. 21.f; Observaciones finales Uganda,
CEDAW/C/UGA/CO/7, pdrrs. 43 y 44; Observaciones finales Costa Rica, CEDAW/C/CRI/CO/5-6, pdrrs. 40 'y 41; Observaciones
finales Paises Bajos, CEDAW/C/NLD/CO/S, pdrrs. 46 y 47; Observaciones finales Alemania, CEDAW/C/DEU/CO/6, pdrr. 61;
Observaciones  finales Guyana, CEDAW/C/GUY/CO/7-8, pdrrs. 22 'y 23, y Observaciones finales Kirguistdn,
CEDAW/C/KGZ/CO/4, pdrrs. 9y 10.

189 Para ampliar se puede ver “Vega” de la CSIN 311:1565, “Wiliamson vs. Lee Optical” 348 U.S. 483 (1955),
“Massachusetts Board of Retirement vs. Murgia"427 U.S. 307 (1976), “Strauder vs. West Virginia” 100 U.S. 303 (1879), “‘United
States vs. Carolene Products Co.” 304 U.S. 144, 153 (1938)

190 323 U.S. 214 (1944)
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ejecutivo sobre residencia de japoneses en aquel pais, introdujo el término cuando sostuvo que:
“... Enprimer lugar, debe ser seiialado que todas las restricciones legales que limitan los derechos
civiles de un determinado grupo racial son inmediatamente sospechosas. Esto significa que los
tribunales las deben someter a un escrutinio mds estricto. Una urgente necesidad puiblica puede,

a veces justificar la existencia de tales restricciones; el antagonismo racial, nunca”.

En igual sentido, pero mucho tiempo después el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
“Adulaziz, Cabales y Balkandakli vs. Reino Unido!®!, que trataba sobre el derecho de residencia
de las mujeres en ese pais, dijo que: “...En lo que respecta a la cuestion en tratamiento, puede
decirse que el desarrollo de la igualdad entre los sexos es, hoy dia, un objetivo central de los
estados miembros del Consejo de Europa. Ello significa que deberian presentarse razones de
mucho peso antes que una diferencia en el tratamiento con base en el sexo pueda ser considerada

compatible con la Convencion. ”'*

Con anterioridad a la reforma de 1994 la Corte de Justicia de la Nacion habia interpretado el

99193

art. 20 de la Constitucion Nacional en “Repetto en ocasion de tratar el ingreso igualitario a

3

instituciones educativas. En ese fallo Petracchi y Bacqué utilizaron el criterio de “categoria
sospechosa” creado por la Corte Suprema de los Estados Unidos para sostener que solo un interés
estatal urgente puede justificar un tratamiento desigualitario. Actuaron en igual sentido en

“Carballo contra Nacion Argentina” de 197394

Son asi categorias sospechosas aquellas que se estdn enunciadas en instrumentos
internacionales y que su determinacién es claramente fundada en el principio de igualdad de las
personas. El art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos enuncia algunas de
ellas como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, etc. y deja abierta la enunciacién cuando

reza “cualquier otra condicidn social”.

Esta norma abierta, el art. 1.1, permite a través de una interpretacion evolutiva ir incluyendo
nuevas categorias conforme afecten a sujetos o grupos que sean desplazados recayendo sobre el

Estado la carga de justificar la desigualdad.

91 European Court of Human Rights, 28 de mayo de 1985, application nos. 9214/80; 9473/81; 9474/81
192 Considerando nro. .78 del fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

193 CSIN 311:2272

194 CSJN 287:42
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Adentrandonos en la cuestion relativa al género y la categoria sospechosa, la Corte Suprema

99195

de Justicia de la Nacion, en el afio 2000, en “Gonzalez de Delgado”"”> apel6 a esta categoria para

validar el derecho de las mujeres al acceso a una institucion educativa estatal.

Entendamos que no toda diferenciacion, en términos de la Corte IDH, es discriminatoria.
Asi el mencionado Tribunal sostuvo: “[njo habrd, pues, discriminacion si una distincion de
tratamiento estd orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y

dignidad de la naturaleza humana. ”'*°

13 ORIENTACION SEXUAL COMO “...CUALQUIER OTRA CONDICION
SOCIAL” EN LOS SISTEMAS DE DERECHOS HUMANOS

13.1 El sistema americano

Los criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar, segun el articulo
1.1 de 1la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no son un listado taxativo o limitativo
sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redacciéon de dicho articulo deja abiertos los
criterios con la inclusion del término “cualquier otra condicion social” para incorporar asi a otras
categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion “cualquier otra condicion

social” del articulo 1.1 de la Convencion debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en

195 CSJN 323:2659
19 Corte IDH. Opinién Consultiva 17/02 pdrrafo 47
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la perspectiva de la opciéon mdés favorable a la persona y de la evolucién de los derechos

fundamentales en el derecho internacional contemporaneo.'®’

La Corte IDH eliminé dos palabras cruciales al momento de interpretar el cardcter cerrado o
abierto del listado de criterios prohibidos de discriminacion. No incluyo6 la palabra “cualquier” al
referirse a la opinion de cualquier otra indole. Pero lo que es mds importante, suprimi6 la palabra
“social” al final de la expresion “o cualquier otra condicién”. Con ello pareceria que es posible
ampliar el catdlogo de prohibiciones, ya que no es necesario que se trate de una condicién social
sino de una simple condicidn. Si bien en abstracto la distincién pareceria ser suficientemente sutil,
en la practica no lo es. La calificacion de “condicion social” implica que ella se da en un contexto
social determinado, es una construccion social especifica u opera en funcién de las relaciones entre
personas, grupos de personas o la sociedad en su conjunto. En cambio, cualquier otra condicién,

aislada del calificativo “social”, amplia enormemente las posibilidades.'*®

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29
de dicha Convenciodn, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencién. Por ello estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o préictica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decisién o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacion sexual.

En el fallo de la Corte IDH “Atala Riffo y nifias vs Chile”, en lo que respecta al argumento

del Estado de que para la fecha de emision de la sentencia de la Corte Suprema no habria existido

un consenso'® respecto a la orientacién sexual como categoria prohibida de discriminacién, la

197 CorteIDH. (s.f.). “Cuadernillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de las
personas LGTBI”, Nro. 19, pdrrafo 85

198 DULITZKY, Ariel. “El principio de igualdad y no discriminacion. Claroscuros de la jurisprudencia interamericana”
en “Anuario de Derechos Humanos”, 2007, CIDH, pdgina 18

199 Para ampliar ver PASCUAL VIVES, Francisco. “‘Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de
derechos humanos”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. LXVI/2 Madrid, julio-diciembre 2014, pp. 113-153
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Corte resalta que la presunta falta de un consenso interior de algunos paises sobre el respeto pleno
por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento valido
para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién
historica y estructural que estas minorias han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia
controversial en algunos sectores y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no
puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse dnica y
exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas por decision

soberana de los Estados a través de la Convencion Americana.

La interpretacion de la expresion “cualquier otra condicidn social” del articulo 1.1. de la
Convencién debe realizarse bajo la pauta de interpretacion pro homine. Asi, siempre “debe
elegirse la alternativa mds favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado,

segiin el principio de la norma mds favorable al ser humano™**

Abhora bien, la Corte recuerda que no toda diferencia de trato serd reputada discriminatoria,
sino s6lo aquella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como
objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido. Asimismo, en casos
de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador se corresponde con uno de
aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencién que aluden a: 1) rasgos permanentes de
las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos
tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y iii) criterios irrelevantes para una
distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, la Corte se encuentra ante un indicio

de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.?"!

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias
oportunidades sobre la cuestion de la orientacién sexual, de ellas las mds importantes y que
hicieron camino al esclarecimiento de la cuestioén fueron: 1) Informe N° 71/99, Admisibilidad,
peticién 11.656. Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia, del 4 de mayo de 1999; 2) Informe
N° 71/99, Solucién amistosa, peticion 81.09, X vs Chile, del 6 de agosto de 2009; 3) Informe N°
81/13, Fondo, peticién 2723.02, Homero Flor Freire vs. Ecuador; del 15 de marzo de 2010. Este

200 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 86

201 CortelDH. (s.f.).”Cuadernillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de las
personas LGTBI”, Nro. 19, pdrrafo 66
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Ultimo ha sido presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos obteniendo un fallo
favorable al Sr. Flor Freire; 4) Informe N°149/09, Fondo, peticién 12.502, Karen Atala e hijas vs.
Chile, del 18 de diciembre de 2009; 5) Informe N°5/14, Fondo, peticién 12.841, Angel Alberto
Duque vs. Colombia, del 02 de abril de 2014. También elaboré un informe especial sobre la
temadtica en ocasion del tratamiento del caso Atala, “Informe sobre orientacidn sexual, identidad

de género y expresion de género: algunos términos y estdndares relevantes”, abril 2012.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 24 de noviembre de 2017, publica la
Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica sobre “Identidad de

género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo” aclarando que:

“66. Ahora bien, la Corte recuerda que no toda diferencia de trato serd reputada
discriminatoria, sino solo aquella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente
apreciados como objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no
existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido. Asimismo, en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio
diferenciador se corresponde con uno de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la
Convencion que aluden a: i) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o
subordinados, y iii) criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos
o cargas sociales, la Corte se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con
arbitrariedad.

67. La Corte ha establecido, ademds, que los criterios especificos en virtud de los
cuales estd prohibido discriminar, segiin el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no
constituyen un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. De este modo, la
Corte estima que la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del
término “otra condicion social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido
explicitamente indicadas, pero que tengan una entidad asimilable. En tal virtud, al momento
de interpretar dicho término, corresponde escoger la alternativa hermenéutica mds favorable
a la tutela de los derechos de la persona humana, conforme a la aplicacion del principio pro-

>

persona.’

Para esclarecer la cuestion y proteger los derechos afectados la Asamblea General aprob6 en
la sesion del 5 de junio de 2013 la "Convencion Interamericana contra toda forma de

discriminacion e intolerancia”, la que sefala en su articulo 1:
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"La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioeconomica,
nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apdtrida o desplazado
interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo

infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra."

Esta Convencion fue firmada por doce Estados Americanos y entr en vigencia el 20 de

febrero de 2020.202

En lo que respecta la expresion de género, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefalado que es posible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que
otras tengan acerca de su relacién con un grupo o sector social, independientemente de que ello

corresponda con la realidad o con la autoidentificacién de la victima.?®?

La discriminacién por percepcion tiene el efecto o propdsito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona objeto de dicha discriminacidn, independientemente de si dicha persona se autoidentifica
0 no con una determinada categoria. Al igual que otras formas de discriminacidn, la persona es
reducida a la tnica caracteristica que se le imputa, sin que importen otras condiciones personales.
En consecuencia, de conformidad con lo anterior, se puede considerar que la prohibicion de
discriminar con base en la identidad de género se entiende no tnicamente con respecto a la
identidad real o auto percibida, sino que también se debe entender con relacién a la identidad
percibida de forma externa, independientemente que esa percepcion corresponda a la realidad o
no. En ese sentido, se debe concluir que toda expresion de género constituye una categoria

protegida por la Convencién Americana en su articulo 1.1.

En la misma linea, la Corte IDH considera que " ... tanto la orientacion sexual como su

ejercicio son un aspecto relevante de la vida privada ... "**

, por lo que la proteccion contra la
discriminacion basada en la orientacion sexual “... no se relaciona unicamente sobre un trato

menos favorable por ser lesbiana o gay. También abarca la discriminacion porque un individuo

202 La informacion de los Estados firmantes es al 15 de abril de 2020
203 para ampliar ver fallo de la Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de 31 de agosto de 2016 (Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)

204 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 133

102



Andlisis segiin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

actiia seguin su orientacion sexual, al optar por participar en actividades sexuales consentidas en

privado o decidir iniciar una relacion de pareja a largo plazo con una persona del mismo sexo"®

Por ello, " ... el alcance del derecho a la no discriminacion por orientacion sexual no se limita a

la condicion de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias

necesarias en el proyecto de vida de las personas **°

La Opinién Consultiva OC-24/17 concluye que:

“68. De acuerdo con lo anterior, la Corte ha determinado, teniendo en cuenta las
obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo
estipulado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de
la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal Europeo y los
organismos de Naciones Unidas, que la orientacion sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello, estd proscrita por la
Convencion, cualquier norma, acto o prdctica discriminatoria basada en la orientacion sexual
o en la identidad de género de las personas®”. Lo anterior seria contrario a lo establecido en
el articulo 1.1 de la Convencion Americana.

84. 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, identidad de género
o0 expresion de género. Lo anterior violaria el articulo 1.1. de la Convencion Americana. El
instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en general, incluyendo en ello
categorias como la orientacion sexual, y la identidad de género, que no pueden servir de

sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencion.”

Hoy existe un acuerdo generalizado en que la consecuencia fundamental de la proclamacién
de esos motivos, que se convierten asi en “categorias sospechosas de discriminacién”, es someter

a un “escrutinio més estricto” a las diferenciaciones que se basan en una de esas circunstancias.

205 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 134

206 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 133. "... no se relaciona
tinicamente sobre un trato menos favorable por ser lesbiana o gay. También abarca la discriminacion porque un individuo actia
seguin su orientacion sexual, al optar por participar en actividades sexuales consentidas en privado o decidir iniciar una relacion
de pareja a largo plazo con una persona del mismo sexo "%

207 Cfr. Caso “Atala Riffo y nifias Vs. Chile.” Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 91; Caso Duque Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 105, y Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de
31 de agosto de 2016 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,), pdrr. 118.
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13.2 El sistema europeo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la orientacion sexual es “otra
condicion” mencionada en el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, el cual prohibe tratos discriminatorios. En particular,

en el Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal®®

, el Tribunal Europeo concluyé que la
orientacion sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y fue la
primera vez en sancionar por violar la igualdad de trato basado en la orientacion sexual. Ademads,
reiter6 que el listado de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo.

209 el Tribunal Europeo reiteré que la orientacion

Asimismo, en el Caso Clift Vs. Reino Unido
sexual, como una de las categorias que puede ser incluida bajo “otra condicién”, es otro ejemplo
especifico de los que se encuentran en dicho listado, que son consideradas como caracteristicas
personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona y que son distinciones no

aceptables por la Convencién.?!”

En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales han calificado la
orientacién sexual como una de las categorias de discriminacién prohibida consideradas en el
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Al respecto, el Comité de Derechos

211 que la referencia a la categoria “sexo” incluiria

Humanos indic6 en el caso Toonen Vs. Australia
la orientacion sexual de las personas. Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha expresado
su preocupacion frente a diversas situaciones discriminatorias relacionadas con la orientacidén
sexual de las personas, lo cual ha sido expresado reiteradamente en sus observaciones finales a los

informes presentados por los Estados.

208 TEDH, 21 de diciembre del1999
209 TEDH, 13 de julio de 2010, caso 7205/07

210 TEDH, de 9 de enero de 2003, casos “L. y V. contra Austria”, pdrrafo 48, y SL contra Austria, pdrrafo 37, o 24 de julio
de 2003, caso “Karner contra Austria”, pdrrafo 37

21 United Nation Human Rights Committee, Communication No. 488/1992, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992.
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Por su parte, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales determiné que la
orientacion sexual puede ser enmarcada bajo “otra condicién social”. Asimismo, el Comité de los
Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer han realizado referencias en el marco de sus observaciones
generales y recomendaciones, respecto a la inclusién de la orientacién sexual como una de las

categorias prohibidas de discriminacién.?!?

Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha calificado la orientacion sexual, asi como
la identidad y la expresion de género como una de las categorias de discriminacién prohibida
consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por su
parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se pronuncié en el mismo sentido
con respecto al articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y determiné en particular que la orientacién sexual, y la identidad de género pueden
ser enmarcadas bajo “otra condicion social” por lo que también constituyen categorias protegidas

contra los tratos diferentes que sean discriminatorios.

En el caso Clift Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiter6 que la orientacion sexual,
como una de las categorias que puede ser incluida bajo “otra condicion”, es otro ejemplo especifico
de las que se encuentran en dicho listado, que son consideradas como caracteristicas personales en

el sentido que son innatas o inherentes a la persona. En el caso S.L. Vs. Austria®!? indicé que las

1214 1215

diferencias en el trato de las poblaciones heterosexual~* y homosexual“'> sobre la base de la edad
del consentimiento para tener relaciones sexuales carecian de justificacion objetiva y razonable y

eran, por ende, discriminatorias. Por otro lado, el Consejo de Europa ha adoptado una serie de

212 CortelDH. (s.f.).”’Cuadernillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de las
personas LGTBI”, Nro. 19, pdrrafo 89

23 TEDH, 9 de enero de 2003, caso no. 45330/99

214 Heterosexualidad: Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva
y sexual por personas de un género diferente al suyo y a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.
CIDH “Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes”, CP/CAJP/INF,
|66/12 del 23 de abril de 2012.

215 Homosexualidad: Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva
y sexual por personas de un mismo género y a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas. De la
informacion recibida por la Comision se observa una tendencia en el movimiento LGTBI a reivindicar el uso y referencia a los
términos lesbiana (para hacer referencia a la homosexualidad femenina) y gay o gai (para hacer referencia a la homosexualidad
masculina o femenina). CIDH “Qrientacién sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estdandares
relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/]2 del 23 de abril de 2012.
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textos encaminados a combatir la discriminacién basada en la orientacion sexual, y en una menor

medida en la identidad de género.

Tradicionalmente, la jurisprudencia proponia evaluar los casos de alegadas discriminaciones
analizando si el tratamiento diferenciado perseguia un fin legitimo y si existia una relacién
razonable de proporcionalidad entre el medio empleado (la diferencia de tratamiento) y el fin
perseguido?!®. Sin embargo, en los tltimos tiempos ha comenzado a insinuarse un test diferenciado
frente a las categorias expresamente mencionadas en el texto convencional. Este test generalmente
requiere que el fin de la medida sea legitimo e importante, pero ademds imperioso. El medio
escogido debe ser no s6lo adecuado y efectivamente conducente, sino ademads necesario, es decir,
que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el juicio
de proporcionalidad exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las

restricciones impuestas sobre otros principios y valores.?!”

216 Ver TEDH, Caso “Relating to Certain Aspects of the Laws on the Use of Languages in Education in Belgium” (Fondo),
23 de julio de 1968, Volumen 6, Serie A, pardgrafo. 10. Este es el primer caso del tribunal que desarrolla esta doctrina.

217 DULITZKY, Ariel. “El principio de igualdad v no discriminacion. Claroscuros de la jurisprudencia _interamericana”’
en “Anuario de Derechos Humanos”, 2007, CIDH, pdgina 20
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CAPITULO III
EL EXAMEN ESTRICTO EN LA ARGUMENTACION DEL SISTEMA
AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

13

Ruiz Manero sostiene que por la ponderacion debe entenderse “...como una operacion

relativa a determinar la prevalencia o no de un cierto principio en concurrencia con otros en

relacion con determinados casos genéricos...”*'8

Segtin Manuel Atienza no se puede negar la necesidad de la ponderacién en la actualidad®',
partiendo del entendimiento de la existencia de un sistema basado en normas y principios, pero
hay que reconocer, dice, que es un procedimiento regido por reglas, hay criterios racionales de
ponderacién. Este procedimiento de ponderacion debe realizarse en dos supuestos
especificamente: 1- cuando hay una laguna normativa, o sea cuando no hay ninguna regla que
controle determinado caso a resolver, 2- cuando hay una laguna axioldgica, hay una regla o sea
una pauta especifica, pero por razones axioldgicas no estd de acuerdo con los valores o razones

del sistema.

Atienza explica “La ponderacion es un procedimiento argumentativo en el que pueden
distinguirse dos pasos. En el primero —la ponderacién en sentido estricto- se pasa del nivel de los
principios al de las reglas: se crea, por tanto, una nueva regla no existente anteriormente en el
sistema de que se trate. Luego, en un segundo paso, se parte de la regla creada y se subsume en
ella el caso a resolver. Lo que podria llamarse la “justificacion interna” de ese primer paso es un
razonamiento con dos premisas. [...] se pondera ... cuando las reglas del sistema no proveen una
respuesta adecuada a un caso (frente a los casos dificiles) y se necesita recurrir, en consecuencia,

99220

a los principios...”“*"y, en cuanto al control racional de la ponderacion “...realmente el recurso a

2I8RUIZ MANERO, Juan (coord..). “Imperio de la ley y ponderacion de principios . Editorial Astrea. Buenos Aires, 2018,
pdgina 103

I

219 Confronte el postpostivista Juan Antonio Garcia Amado sostiene que “...el método de la ponderacion no tiene
autonomia con respecto al interpretativo/subsuntivo; la ponderacion es una operacion valorativa y esencialmente discrecional; y
la explicacion de su éxito radica en factores ideologicos, en que esa doctrina «es la tinica que hoy aiin puede dotar de apariencia
de objetividad a sus decisiones [de los Tribunales Constitucionales] y, de paso, justificar el creciente y universal activismo y
casuismo de los tales Tribunales, siempre en detrimento del legislador» “ATIENZA, Manuel.” Curso de argumentacion
juridica”.2015, Vol. Edicion digital. Madrid: Trotta, pdgina 255

220 ATIENZA, Manuel. “Ponderacién y sentido comun’, https://lamiradadepeitho.blogspot.com/2014/11/ponderacion-
ysentido-comun-juridico.html?m=1
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la ponderacién no es mds que una estrategia (que pretende revestirse de racionalidad
argumentativa) para esquivar el cardcter autoritativo del Derecho (los mandatos del legislador) y
convertirse, por lo tanto, en un instrumento al servicio de los intereses politicos del juzgador’??!
pero que puede ser bien utilizada si se apela a la “racionalidad practica como la universalidad, la
coherencia, la adecuacién de las consecuencias, el atender a la moralidad positiva y a la moralidad

critica y, en tltimo término, a la razonabilidad.”?*?

Robert Alexy?? indica que el modelo de la fundamentacién de la ponderacién evita una serie
de dificultades, vinculadas con el concepto de la ponderacidn, ya que esta no es un procedimiento
en el que un bien se obtiene a costa del otro, sino que su resultado es un enunciado de preferencia
condicionado que de acuerdo con la ley de colision surge de una regla diferenciada de decision.
Afirma que: “En la ponderacion no se trata de un asunto de todo o nada, sino de una tarea de
optimizacién”??*

Alexy desarrolla el “principio de proporcionalidad” 2%

que debe ser utilizado cuando hay
que resolver problemas entre principios?2® o derechos fundamentales. Este test de proporcionalidad
al que se deben someter las razones fundantes de las desigualdades tiene partes o etapas, se

examina primero el fin adecuado y luego se hacen los tres siguientes test de los subprincipios de

221 Ibidem
222 ibidem

223 Alexy considera que para determinar cudl de los principios ha de prevalecer en el caso enjuiciado hay que tener en
cuenta tres elementos: 1) Una “ley de ponderacion”, segun la cual *“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”. 2°) Una formula de “peso” de los
principios, puesto que Alexy atribuye un valor numérico en cuanto a la afectacion de los principios y al peso abstracto de los
mismos, segun que aquel o éste sea leve, medio o intenso, y en cuanto a la seguridad de las premisas fdcticas, se clasifican, segiin
el caso concreto, de seguras, plausible, o no evidentemente falsas. 3°) Las que llama “cargas de la argumentacion”. Segiin Alexy,
la prioridad de un principio sobre otro depende de tres elementos o variables: la afectacion de los principios, el peso abstracto de
los mismos, y la mayor o menor certeza de las afirmaciones empiricas.

22ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”, CEC, Madrid, 1993, p. 144
225 ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”, CEC, Madrid, 1993, p. 147

226 Los principios son mandatos de optimizacion que ordenan que el objeto protegido por el derecho fundamental se realice
en la mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades fdcticas y juridicas.
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1227 d228

proporcionalidad que son: el de idoneidad o conexién racional”*’, el de necesida y el de

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién®*®.>3°

Atienza explica que los subprincipios de idoneidad y de necesidad se refieren a la
optimizacién en relacion con las posibilidades fécticas. El acto del Estado que limite un derecho
sea una ley o una sentencia, debe ser idonea para obtener esa finalidad y, ademds necesaria, o sea,

no debe ocurrir que la misma finalidad pudiera alcanzarse con un coste menor.

En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, éste tiene que ver con la

optimizacién en relacién con las posibilidades normativas.?!

Atienza sigue a Alexy en cuanto a la estructura de la ponderacion y dice consta de tres

elementos: la ley de la ponderacion, la férmula del peso y las cargas de la argumentacion.

La ley de la ponderacion se formula asi: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del
otro”; y se concreta a través de tres variables en la férmula del peso. Las tres variables son: 1) el
grado de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso abstracto de los principios

relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.

227 Establece que toda la intervencion en los derechos fundamentales (derechos humanos positivizados conforme la
doctrina de Alexy) debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo,

228 Es el que establece que toda medida de intervencion de los derechos fundamentales debe ser mds benigna con el derecho
intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.

229 La importancia de los objetivos perseguidos por toda la intervencion en los derechos fundamentales debe guardar una
adecuada relacion el significado del derecho intervenido. Esto es, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en el
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que éste implica para sus titulares y para la sociedad en general.

230 Bernal Pulido, Carlos. “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales’’. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007

231 En este sentido Ruiz Manero: ”Las reglas que resultan de operaciones de ponderacion o balance entre principios no
son, por tanto, como no lo es ninguna regla, absolutamente estables, pues siempre es posible que la regla aparezca, frente a casos
que presentan combinaciones no previstas de propiedades, como supraincluyente o, lo que es lo mismo, que esos mismos casos
constituyan otros tantos supuestos de laguna axiologica. Pero esas mismas reglas son, a su vez, relativamente estables, pues valen,
como se ha dicho, en tanto que un caso individual no presente una propiedad no contemplada en la regla cuya relevancia exija
una operacion de distinguishing. y en tal caso el resultado es, como también se ha dicho, una nueva regla mds fina. Que serd, a
su vez, relativamente estable en el sentido recién precisado. Las reglas que resultan de operaciones de ponderacion o balance
entre principios no son, por tanto, como no lo es ninguna regla, absolutamente estables, pues siempre es posible que la regla
aparezca, frente a casos que presentan combinaciones no previstas de propiedades, como supraincluyente o, lo que es lo mismo,
que esos mismos casos constituyan otros tantos supuestos de laguna axioldgica. Pero esas mismas reglas son, a su vez,
relativamente estables, pues valen, como se ha dicho, en tanto que un caso individual no presente una propiedad no contemplada
en la regla cuya relevancia exija una operacion de distinguishing. y en tal caso el resultado es, como también se ha dicho, una
nueva regla mds fina. Que serd, a su vez, relativamente estable en el sentido recién precisado.” Ruiz Manero, J. “A propdsito de
un ultimo texto de Luigi Ferrajoli. una nota sobre reglas, principios, “soluciones en abstracto” v “ponderaciones equitativas ",
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 pp. 823.
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Alexy utiliza un valor numérico que atribuye a las variables, la afectacion y el peso pueden
ser leve, medio o intenso; y en cuanto a la seguridad de las premisas facticas, seglin que puedan
calificarse de seguras, plausibles o no evidentemente falsas. En los casos en los que existiera un
empate (el peso de los dos principios es idéntico), entrarian en juego reglas sobre la carga de la
argumentacion: por ejemplo, la que establece una prioridad en favor de la libertad, o a favor de la

constitucionalidad de una ley (deferencia hacia el legislador).?*?

En cuanto a los valores, Alexy considera que se aplican de la misma manera que los
principios, y sefiala que no es posible establecer un orden o jerarquia determinada (“dura”) de
valores o principios, para todos los casos, aplicable de forma obligatoria. Pero si es posible hablar

acerca de un orden “blando” a través de preferencias en favor de ciertos principios o valores?>.

Atienza agrega que la ponderacién no es la unica técnica para la determinacién o
especificacion del derecho, ya que la misma debe ser articulada o completada con otras,
dependiendo de las caracteristicas de los casos (faciles o dificiles), por lo que deberd tenerse en
cuenta la subsuncion, la jerarquia, el contenido esencial y, junto a ello, los demds métodos

tradicionales de interpretaciéon —no se puede ponderar sin interpretar.

Sefiala que para comprender la técnica argumentativa de la ponderacidén resulta necesario
verla como un procedimiento con dos pasos: en el primero —Ia ponderacién en sentido estricto—
se pasa del nivel de los principios al de las reglas, esto es, se crea una nueva regla. Luego, en el

segundo paso, se parte de la regla y se subsume en la misma el caso a resolver.?**

14 LA INTERPRETACION DEL ESCRUTINIO ESTRICTO QUE HACE LA
CIDH Y LA CORTE IDH RESPECTO DE LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

232 ATIENZA, Manuel. “A vueltas con la ponderacion”’, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n. 44, 2010, pdgs. 46-

47
233 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 156-157

234 ATIENZA, Manuel. “A vueltas con la ponderacion”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n. 44, 2010, pdg. 53
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Queda claro entonces que la existencia de cldusulas de igualdad no impide un trato desigual,
sino que imprimen sobre la norma que asi lo establezca una presuncién de ilegitimidad y, por tanto,

la defensa de su validez debe ser sometida a un escrutinio estricto.
La Opinién Consultiva OC 24/17 aclara que:

“81. Asimismo, la Corte considera que los criterios de andlisis para determinar si
existio una violacion al principio de igualdad y no discriminacion en un caso en concreto
pueden tener distinta intensidad, dependiendo de los motivos bajo los cuales existe una
diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando se trata de una medida que
establece un trato diferenciado en que estd de por medio una de estas categorias, la Corte
debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente exigentes en el
andlisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un
objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad
de la medida diferenciadora se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo en el marco
de la Convencion, sino ademds imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y
efectivamente conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacion de un juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida
enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que ella impone a los

principios convencionales afectados con la misma.””””

Conforme surge de la interpretacion de los organos de la CADH, existen grados de
escrutinio, por decirlo de alguna manera, a los que se somete a los problemas sobre derechos. El
escrutinio “minimo”, si asi lo podemos llamar, no somete a la finalidad constitucional a un anélisis
exhaustivo, sino que se limita a corroborar que la finalidad de la norma no sea contraria a la
constitucion, mientras que si el escrutinio es “estricto” se debe realizar un analisis profundo de la
finalidad de la norma porque se presume que el legislador ha violado la constitucién. La diferencia
entonces existente entre un escrutinio “minimo” y un escrutinio “estricto” que la norma del
primero goza de la presuncion de legitimidad mientras que la del segundo no, por lo que requiere
una mayor carga argumentativa por parte del legislador y el sometimiento a un juicio estricto (pasar

por el tamiz de los test de proporcionalidad) por parte del juzgador.

235 Conforme caso “LV. Vs. Bolivia”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 241
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Para la determinacién de si estamos frente a una norma a la que se le debe realizar un
escrutinio minimo o uno estricto es que utilizamos las categorias sospechosas de discriminacién
que previamente desarrollamos. Por esto que los tribunales internacionales claramente
especifiquen cudles son las categorias sospechosas de discriminacion es de vital utilidad para los
operadores del derecho, de ese modo conocemos cuales topicos requieren una argumentacion y

fundamentacién reforzada y cudles gozan de presuncion de legitimidad.

El escrutinio estricto implica el sometimiento de la cuestién a un test de proporcionalidad.?*

De esta manera toda medida que implique distincion o diferenciacion de cualquier manera debe

pasar los sub-exdmenes de idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.

Retomando la idea desarrollada con anterioridad, los sub-examenes mencionados fueron
desarrollados ampliamente por el Tribunal Constitucional Alemén en ocasion de los juicios por

los crimenes de guerra.

15 EL TEST DE PROPORCIONALIDAD Y SU UTILIZACION EN EL “JUICIO
ESTRICTO DE IGUALDAD”

15.1 El fin adecuado

Sostiene Aharon Barak: “Una de las principales caracteristicas de las democracias
constitucionales se encuentra en el hecho de que la autorizacion juridica para la restriccién de un
derecho fundamental no es suficiente. Desde el punto de vista juridico tener dicha autorizacién no
equivale a tener legitimidad. Por el contrario, una democracia constitucional requiere, que la
restriccion del derecho fundamental para ser valida no sélo sea legal, sino que se encuentre

justificada. En otras palabras, se exige el componente de la legitimidad. Este elemento estd

236 A nivel interamericano, se ha desarrollado abundante jurisprudencia tomando como punto de partida la interpretacion
de los articulos 30 y 32.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que establecen limites a las restricciones sobre el
goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la misma. Por tomar solo un ejemplo de este desarrollo jurisprudencial,
un reconocimiento expreso de la version estdandar del test de ponderacion se encuentra en el pdrr. 165 de la sentencia del “Caso
Atala Riffo y Nifias v. Chile”. del 24 de febrero de 2012.
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compuesto por el fin adecuado y los medios para alcanzar tal fin, los cuales deben restringir el

derecho fundamental de manera apropiada.”?’

Del fin adecuado se desprende que no todo fin puede justificar una restriccion de un derecho
fundamental, sino que un derecho fundamental solo puede ser restringido con el objeto de alcanzar
aquellos fines que pueden justificar una restriccion a tal derecho. Los fines que justifican restringir

un derecho fundamental se derivan de los valores en los que se funda la sociedad.?**

15.2 La conexion racional

El test de conexidn racional consiste, primeramente, en responder a la pregunta ;los medios

escogidos por la medida restrictiva son capaces de promover el fin subyacente a la medida?

La conexién racional exige que los medios utilizados para la restriccion estén conectados
racionalmente con el fin. Exige que los medios utilizados por la medida restrictiva puedan realizar
o promover el fin que subyace a dicha medida; que el uso de tales medios conduzca de manera
racional a la realizaciéon del fin de la medida. Por consiguiente, se requiere que los medios
escogidos sean pertinentes para la realizacion del fin, en el sentido de que la medida restrictiva
incremente la probabilidad de su realizacion. Si la realizacién del medio no contribuye al fin, el

uso del medio no serd proporcional.?*’

A criterio de Laura Clérico el examen en concreto de la Corte Interamericana no es muy
exhaustivo en la investigacion acerca de si el medio promueve el fin, le basta con que de alguna
manera lo promueva y que si un medio pasa el subexamen de idoneidad no significa que sin mds
quede justificada la restriccion al derecho, sélo que se pasa al subexamen de medios alternativos

menos lesivos 24

237 BARAK, Aharon. “Proporcionalidad. Los derechos fundamentales v sus restricciones”. Trad. Villas Rosas, Gonzalo.
Ed. Palestra, Lima, 2017, pag277

238 Ibidem

23 Barak, Aharon. 2017. “Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones.” [trad.] Gonzalo Villa
Rosas. Lima : Palestra Editores, 2017, capitulo 10

240 CLERICO, Laura, “Hacia la reconstruccion de un modelo integrado de proporcionalidad a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Capaldo/Sieckmann/Clérico, (Dir.), Internacionalizacion del Derecho
Constitucional; Constitucionalizacion del Derecho Internacional, EUDEBA, Buenos Aires, 2012
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15.3 Test de medios menos restrictivos

Se conoce también a este test como el requisito de “los medios menos restrictivos”. Se debe
restringir un derecho fundamental en una magnitud no mayor a la requerida para la satisfaccion

del fin propuesto.

El test se basa en la premisa segtn la cual el uso del medio se requiere sélo si el fin no puede
ser alcanzado a través del uso de otro medio hipotético que satisfaga igualmente el test de la
conexion racional y sea menos dafosa para el derecho en cuestion y que, al mismo tiempo, fomente

igualmente el fin de la ley.
Si existe una medida menos restrictiva deberé ser preferida.

El test de necesidad se relaciona con los medios escogidos para realizar los fines y no con la
necesidad de alcanzar tales fines y se funda en el presupuesto de que el fin buscado es un fin

adecuado.

El test no requiere que se usen medios cuya restriccion sea la menor o incluso cuya
restriccion sea de una menor magnitud, si tales medios no pueden alcanzar el fin adecuado con el
mismo alcance que aquellos medios escogidos. El test de necesidad no requiere una restriccion
minima del derecho fundamental; dicho test solo requiere la menor restriccién necesaria con el

objeto de alcanzar el fin de la ley.

Este s6lo es aplicable cuando el fin se puede cumplir con varios medios posibles y en el caso

“hay que elegir el medio que menos restricciones (costos o sacrificios) imponga a ambos derechos,

posibilitando su integracion o armonizacion’?*!

1242

Kimmel“** es un caso paradigmatico de aplicacion del examen de proporcionalidad cuando

la violacidn al derecho se produce por un accionar estatal desmesurado y es el primer caso en el

24l ALEXY, Robert, ALONSO, Juan Pablo y RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato (coord.). “Argumentacioén, derechos
humanos y justicia”. Ed. Astrea, Buenos Aires, 2017, pdgina 258.

242 Corte IDH, “Kimmel, Eduardo v. Repuiblica Argentina”, Sentencia del 02/05/2008
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que la Corte IDH utiliza el examen estricto de proporcionalidad para ponderar derechos en juego®*’

ya que con anterioridad utilizaba el test de razonabilidad.?**?4

15.4 Test de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto

Con este test se debe determinar si existe una relacién adecuada entre los beneficios que se
obtienen del cumplimiento del fin y la vulneracién causada al derecho fundamental con la

obtencion de tal fin.

Se debe hacer una ponderacién de beneficios y vulneraciéon. Debe haber una congruencia
adecuada entre los beneficios y la vulneracion del derecho fundamental. Compara los efectos
positivos de la realizacion del fin adecuado de la medida con los efectos negativos que causa la

restriccion a los fines de determinar si la vulneracion es adecuada.

Este subprincipio procura optimizar en la mayor medida posible las condiciones juridicas.
Requiere establecer la intensidad de las restricciones, o cudl de ellos debe asumir o cargar con los

costos de la restriccion.

28 Para ampliar ver CLERICO, Laura, “Hacia la reconstruccién de un modelo integrado de proporcionalidad a la luz de
la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Capaldo/Sieckmann/Clérico, (Dir.),
Internacionalizacion del Derecho Constitucional; Constitucionalizacion del Derecho Internacional, EUDEBA, Buenos Aires, 2012

244 SOTOMAYOR TRELLES, José Enrique, “El test de ponderacion como un examen multicriterio: un andlisis a partir de
tres modelos ponderativo” en Revista Derecho y Sociedad, Nro. 48, 2016, pdgina 66-77

24 En la Opinién consultiva nro. 4/86 se ve claramente cémo se aplicaba el examen de razonabilidad, “57. No habrd,
pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias
a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia
de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes
y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales
no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que
de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pueden hacer mds o menos dificil apreciar si se estd o
no en presencia de una situacion como la descrita en el pdrrafo anterior, es también cierto que, partiendo de la base de la esencial
unidad de la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del bien comiin puedan justificar
un mayor o menor grado de distinciones que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren
dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estdan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion
para la expresion que deben asumir en cada caso.”
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Sostiene Lopez Ruf que “En este principio se aplica la ley de la ponderacién, cuya
formulacion se transcribe: “Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de un

principio, tanto mayor tiene que ser la satisfaccién de la importancia del otro” 246

Se debe en primer lugar determinar el grado de restriccion de los derechos y la importancia
de satisfaccion del principio contrario para luego determinar si la importancia de la no restriccion
del principio contrario justifica la restriccion del otro principio. Esa determinacion es susceptible

de gradacion, leve, media o grave.
Esa comparacién tiene una gran carga axioldgica’*’
La Corte IDH en el fallo sobre el fondo del Caso “Atala” consideré que:

“131. La Corte Interamericana concluye que la Corte Suprema de Justicia no cumplio
con los requisitos de un test estricto de andlisis y sustentacion de un dafio concreto y especifico
supuestamente sufrido por las tres nifias a causa de la convivencia de su madre con una pareja

del mismo sexo...”

En la aplicacion de este sistema de ponderacion de principios Robert Alexy plantea un caso
de laboratorio que consiste en que se establezca una especie de empate entre los principios
ponderados, para este supuesto sostiene que la cuestion de debe resolver aplicando dos principios
prioritarios que son el de igualdad y el de libertad, por lo tanto, esta colision se resolveria in dubio

pro-libertad.?#$

246 LOPEZ RUF, Pablo en ALEXY, Robert, ALONSO, Juan Pablo y RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato (coord.).
“Argumentacion, derechos humanos y justicia”. Ed. Astrea, Buenos Aires,2017, pdgina 258..

247 Conforme. Dworkin, Ronald; “Is democracy posible here?”, Princeton, 2006, quien sostiene que la ponderacion tiene
una gran carga de utilitarismo ya que es un método utilizado por los gobiernos para hablar en voz de la mayoria.

248248 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, trad. E. Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pdgina 549.
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TITULO I11
LA TEORIA SOBRE EL ANALISIS DE LAS ARGUMENTACIONES DE
MANUEL ATIENZA EN EL CASO “ATALA RIFFO Y NINAS VS CHILE”

“Atala Riffo y nifias vs. Chile” es un fallo bisagra en lo que respecta a derechos sobre
orientacion sexual e identidad de género. También lo es en cuanto a la interpretacion del articulo
1.1 con respecto al articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la

introduccidn de la orientacion sexual como categoria sospechosa y categoria protegida.

La actualidad de la problematica de la cuestion sexual y la igualdad de derechos es
indiscutida y ha llevado al desarrollo y aplicacién de una diferente forma de interpretacion y
argumentacion tefiiddas de un rasgo antropolégico. Este concepto ampliado ha sido basal en el
tratamiento de cuestiones esenciales de derechos humanos y en nuestro Cédigo Civil y Comercial,

especialmente en institutos del derecho de las familias.

16 EL CASO POR ANALIZAR

16.1 Los hechos del caso segiin la Corte IDH

Los hechos del presente caso se relacionan con el proceso de custodia o tuicién que fue
interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las nifias M., V. y R. en contra de la sefiora
Jaqueline Karen Atala Riffo por considerar que su orientacién sexual y su convivencia con una
pareja del mismo sexo producirian un dafo a las tres nifias. En este sentido, la Corte tuvo que
resolver, entre otros elementos, la responsabilidad internacional del Estado por el alegado trato
discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacién sexual en el proceso judicial que resulté en el retiro del

cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. Para estos efectos, la Corte analizo, entre otros, los
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argumentos expuestos por la sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicién provisoria del

Juzgado de Menores de Villarrica.

En el marco del proceso de tuicion, el Juzgado de Menores de Villarrica adopto, entre otras,
dos decisiones. La primera de ellas se concentré en decidir sobre una tuicién provisional solicitada
por el padre. El 2 de mayo de 2003 dicho Juzgado concedio la tuicién provisional al padre, aunque
reconocid que no existian elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad legal de la
madre. En dicha decision, el Juzgado motivé la decision, inter alia, con los siguientes argumentos:
i) “que [...] la demandada haciendo explicita su opcion sexual, convive en el mismo hogar que
alberga a sus hijas, con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad de la rutina familiar,
privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el bienestar emocional y adecuado
proceso de socializacion de sus hijas”, y ii) “que la demandada ha privilegiado su bienestar e
interés personal por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones, que pueden afectar
el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no cabe sino concluir, que el actor
presenta argumentos mds favorables en pro del interés superior de las nifias, argumentos, que en

el contexto de una sociedad hetero sexuada, y tradicional, cobra[n] gran importancia”.

El 29 de octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica adopté una segunda decision
en la que rechazé la demanda de tuicién considerando que, con base en la prueba existente, habia
quedado establecido que la orientacion sexual de la demandada no representaba un impedimento
para desarrollar una maternidad responsable, que no presentaba ninguna patologia psiquidtrica que
le impidiera ejercer su “rol de madre” y que no existian indicadores que permitieran presumir la
existencia de causales de inhabilidad materna para asumir el cuidado personal de las menores de
edad. Dicha decision fue apelada. El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco

confirmo la Sentencia.

Posteriormente, el padre de las nifias presenté un recurso de queja contra la Corte de
Apelaciones de Temuco. El 31 de mayo de 2004 1a Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de
Chile acogi6 el recurso de queja, concediendo la tuicion definitiva al padre. En dicha sentencia, la
Corte Suprema indicé que “en todas las medidas que le conciernan [a los nifios y nifias], es
primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a
sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus padres”. Ademas, la Corte Suprema
fundament6 su decision en los siguientes argumentos: 1) “se ha prescindido de la prueba

testimonial, [...] respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional
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en que se desenvuelve la existencia de las menores [de edad], desde que la madre empezé a
convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias podrian ser objeto de
discriminacion social derivada de este hecho”; ii) “el testimonio de las personas cercanas a las
menores [de edad], como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y actitudes de
las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad materna que no han podido menos que
percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja’; iii) la sefiora Atala “ha antepuesto sus
propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su
pareja homosexual en el mismo hogar en que lleva[ba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas
separadamente del padre de éstas”; iv) “la eventual confusion de roles sexuales que puede
producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra
persona del género femenino, configura una situacién de riesgo para el desarrollo integral de las
menores [de edad] respecto de la cual deben ser protegidas”, y v) “es evidente que su entorno
familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen sus compafieros de colegios y
relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacion que igualmente afectara a su desarrollo personal”. Por tanto, la Corte Suprema
considerd que las condiciones descritas constituian “causa calificada” de conformidad con el
articulo 225 del Cédigo Civil, para justificar la entrega de la tuicién al padre, dado que la situacién
actual configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de dafios, los que podrian tornarse irreversibles,
para los intereses de las menores [de edad], cuya proteccién debe preferir a toda otra

consideracion”.

Por otra parte, el presente caso también se relaciona con la investigacion disciplinaria y la
visita extraordinaria que fue llevada en contra de la sefiora Atala en abril de 2003. Dicha
investigacion fue ordenada por el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco con el fin de
indagar sobre “dos hechos fundamentales: uno, las publicaciones aparecidas en los diarios “Las
Ultimas Noticias“ [...]y ,.La Cuarta™ [...] en las que se ha[ria] referencia al caracter de lesbiana
que se atribu[ia] en dichas publicaciones a la [sefiora] Atala”y el otro, correspondia a la utilizacion
de elementos y personal para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Menores de Villarrica
en la que ella era parte. Respecto a la orientacion sexual de la sefiora Atala el ministro visitador
que realizd la visita extraordinaria, concluyé en su informe que la “peculiar relacion afectiva [de
la sefiora Atala] ha trascendido el ambito privado al aparecer las publicaciones sefialadas

precedentemente, lo que claramente dafa la imagen tanto de la [sefiora] Atala como del Poder
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Judicial” y que ello “reviste una gravedad que merece ser observada por el [...] Tribunal” de

Apelaciones.”

Como consecuencia de esa visita la Corte de Apelaciones de Temuco formuld cargos en
contra de la sefiora Atala por la utilizacion de elementos y personal para cumplir diligencias
decretadas por el Juez de menores, la utilizacién indebida de un sello del Tribunal y las
publicaciones aparecidas en la prensa que informaron sobre el proceso de tuicién y su orientacion

sexual .2¥

16.2 La interpretacion de los alcances de los articulos 1.1y 24 de la CADH en el caso

La CIDH sent6 estdndares importantes para el principio de igualdad y la obligacién de no
discriminar en lo pertinente a asuntos de género en su decisioén de fondo sobre el caso Atala. Como
punto de partida en su andlisis, la CIDH destacé las distintas concepciones del derecho a la
igualdad y la no discriminacién?. Una concepcién se relaciona a la prohibicién de diferencia de
trato arbitraria — entendiendo por diferencia de trato distincién, exclusion, restricciéon o

21 _y otra es la relacionada con la obligacién de crear condiciones de igualdad real

preferencia
frente a grupos que han sido histéricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados?32. La Comisién entiende que aunque en ciertos casos ambas perspectivas pueden
estar presentes, cada una merece una respuesta estatal diferente y un tratamiento distinto a la luz
de la Convencién Americana®?. A esto se suma que en las diferentes concepciones del derecho a

la igualdad las acciones u omisiones del Estado pueden estar relacionadas con derechos

249 Caso “Atala Riffo v Nifias vs. Chile”. Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
la sentencia del 24 de febrero de 2012

250 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso_‘“Karen Atala e Hijas v. Chile”, 17 de
septiembre de 2010, pardgrafo 80

21 yéase, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89,
pardgrafo 7; Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pardgrafo 92; Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios
y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, Doc. I rev. 1, Informe Anual CIDH 2002, 7 de marzo de 2003, pardgrafo 87.

252 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Karen Atala e Hijas v. Chile”, 17 de
septiembre de 2010, pardgrafo 80

253 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso_“Karen Atala e Hijas v. Chile”, 17 de

septiembre de 2010, pdrr. 80
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consagrados en la Convencién Americana, o pueden referirse a cualquier actuacion estatal que no

tenga efectos sobre el ejercicio de los derechos convencionales.>>*

La Corte IDH en “Atala Riffo y nifias vs. Chile” al interpretar los alcances del articulo 1.1y

el 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos concluyé que:

“Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29
de dicha Convenciodn, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja
establecido que la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisiéon o prictica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir

de su orientacion sexual.””255

“Cuando una clasificacion estad prohibida significa que el Estado que quiera excluir a alguna
persona de lo que le otorga a otra debe basar ese trato diferenciado en razones de peso que nada
tengan que ver con la orientacion sexual de las personas. Estdndar del dafio concreto y real en

contraposicién con el mero dafio especulativo.

Este es el centro del examen de igualdad. La Corte IDH da una pauta interpretativa: no es
necesario sostener que la totalidad de la decision del Estado se basé en la orientacion sexual de la
persona discriminada. Alcanza con “que de manera explicita o implicita se haya tenido en cuenta

hasta cierto grado la orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada decision’367%57

“La Corte reitera que, mientras la obligacién general del articulo 1.1 se refiere al deber del

Estado de respetar y garantizar “sin discriminacién” los derechos contenidos en la Convencion

254 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso_“Karen Atala e Hijas v. Chile”, 17 de
septiembre de 2010, pdrr. 80

253 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 91

236 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 34

257 CLERICO, Laura. “El caso Atala de la Corte IDH: posibilidades v perspectivas’, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, enero 2012.
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Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de la ley”. Es decir, el articulo
24 de la Convencién Americana prohibe la discriminacion de derecho, o de hecho, no sélo en
cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que
apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacion establecida en el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacién se refiere a una proteccioén
desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la

Convencion Americana’258

Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caricter discriminatorio,
combatir las pricticas de este caricter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y

aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

De ello se desprende, en lo que respecta al articulo 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que las situaciones de discriminacion derivadas de una proteccion desigual

por parte de los estados violan esa obligacion estatal.

La Corte IDH recuerda que, en la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus
cogens®®. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y

permea todo el ordenamiento juridico:

“55. La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con privilegio, o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de

’

tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su tinica e idéntica naturaleza.’

Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto. En este sentido,

258 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 82

259 Corte IDH Opinién Consultiva nro. 4
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mientras la obligacién general del articulo 1.1 de la Convencién Americana se refiere al deber del
Estado de respetar y garantizar, “sin discriminacioén”, los derechos contenidos en dicho tratado, el

articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de la ley”.

Y con respecto al articulo 1.1 que “cualquier otra condicion social” comprende como
“categoria protegida” a la orientacidn sexual y a la identidad de género, y como consecuencia de

ello cualquier decision o practica que vulnere esta categoria esta proscripta por la Convencion.

Determinar una categoria como “protegida” por la Convencién implica incorporarla al
elenco de “categorias sospechosas”, para que cuando estén en discusion se apliquen las garantias

de inversion de la carga de prueba y presuncién de discriminacién®.

La Corte establecié que la orientacién sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la Convencion Americana bajo el término “otra condicion” establecido en el
articulo 1.1 de la CADH. Concluye que esta “proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisién o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir

de su orientacion sexual”26!

“Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza,
el sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto
como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estdn internacionalmente
obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos
establecidos en la Convencién, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento

interamericano por lo que deben propender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones

260 “De conformidad con los distintos tratados internacionales, la discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia basada en atributos de la persona que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos y libertades.

La CIDH entiende por discriminacion por orientacion sexual, identidad de género o expresion de género toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos motivos que tenga por objeto o resultado -ya sea de jure o de facto-
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en
cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han construido en torno a dichas categorias” cita del documento de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos “ Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos
términos y estandares relevantes”, CP/CAJP/INF, |66/12 del 23 de abril de 2012, parrafos 26 'y 27

261 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 91. 2 y lo confirma en
la Opinion Cunsultiva nro. 24/17
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intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusién o negacién de una determinada

condicion.”?6?

17 ANALISIS ARGUMENTATIVO DEL CASO DE ACUERDO CON EL
METODO DE MANUEL ATIENZA

Para desarrollar el andlisis de la argumentacion de las dos sentencias fundamentales del Caso
“Atala Riffo y nifias vs Chile”, la de la Corte de Chile y la de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, segin la teoria desarrollada por Manuel Atienza que, como ya explicamos, es un método
para la representacion de argumentos que consiste en el uso de diagramas de flechas para dar
cuenta tanto de la estructura como del flujo de la argumentacion, de los diversos actos de lenguaje
que se llevan a cabo al argumentar y de las razones involucradas en ello, debemos primero aclarar

algunos conceptos que facilitardn la comprension del andlisis.

Entiende Atienza que la argumentacion debe ser entendida como el flujo de informacién que
va desde el planteamiento del problema que suscita la necesidad de argumentar hasta su solucion.
Ese desarrollo se representa con lineas (los pasos no argumentativos, inferenciales) o flechas
(argumentativos). Los argumentos representados pueden ser simples o complejos. Estos ultimos
tipos contienen varias razones que pueden actuar juntas o separadas y conjuntiva o
disyuntivamente; del mismo modo; puede que una razén ataque o apoye directamente una tesis, o
que el ataque o apoyo esté referido a la inferencia, al paso de un enunciado a otro. A cada relacién
se le puede atribuir un peso que dependera de la influencia de la o las razones con respecto al
argumento, aunque puede ser que la relacién no exprese razones, sino que sean oraciones O
preguntas que guien la argumentacién pero que no sean un argumento en sentido estricto. dialéctica
que tiene lugar cuando sobre un mismo problema se han producido diversas argumentaciones.

Finalmente, el esquema estd pensado partiendo de un tipo caracteristico de argumentacion juridica,

262 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 119
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la justificacion judicial, pero es suficientemente flexible como para, a partir de ahi, poder

extenderlo (con alguna que otra modificacién) a otros tipos de argumentaciones juridicas.?®?

Es claro que el modelo no capta todos los aspectos de la argumentacion, como los gestos o
la emocionalidad, y ademds que estd pensado para la argumentacion judicial, sin que ello implique

no poder utilizarlo para otro tipo de argumentacion, para la que deberé ser adaptado.

Conociendo las caracteristicas principales aclararemos sobre los principales lineamientos, a

saber:
P: es el problema que se plantea
Q: cuestion de la que depende la solucion
S: suposiciones
N: supone negacion de la suposicion
TT: testimonio de testigo
PP: prueba pericial
PD: prueba documental
EFALI: enunciado féctico a interpretar
EFI: enunciado factico interpretado
ENAP: enunciado normativo a interpretar
ENP: enunciado normativo proporcional
Linea: representa los pasos que no son argumentativos, inferenciales
Flecha: indica que se trata de un argumento a favor o en contra de cierta tesis
Flecha invertida: argumento en contra
Doble raya en una flecha: argumento deductivo.

(+) sobre una flecha: distingue el argumento como de mayor peso

263 ATIENZA, Manuel. “Curso de argumentacion juridica”, Ed digital Trotta., pdgina 426
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(-) sobre una flecha: implica que es un argumento débil

El final de la argumentacion representa la justificacion interna de la decision judicial. Se
parte de uno o varios enunciados que durante el proceso fueron o no comprobados y se forma un
nuevo enunciado en forma de norma donde los hechos del caso deberdn subsumirse para obtener

asi la solucién (S)

Si bien no existen pautas estrictas para determinar la presencia de un argumento o un
fragmento de discurso ni para identificar premisas o conclusion, ésta es la principal tarea que

debemos realizar si pretendemos determinar el grado de apoyo que recibe una afirmacién.?®*

Esa tarea de identificacion de argumentos debe también identificar los argumentos t4citos o
entimematicos y determinar su validez y el grado de apoyo del razonamiento en estos argumentos.
Como desarrollaremos, los prejuicios y estereotipos se presentan como argumentos ticitos o

entimemas.

Sostiene Bonorino que “... antes de evaluar argumentos, se debe previamente (1) reconocer
los razonamientos cuando aparecen; (2) identificar sus premisas y sus conclusiones; (3)
reconstruirlos explicitando los enunciados tacitos o presupuestos. Existen dos criterios para la
identificacion de premisas técitas (a) semantico: se debe presuponer aquella premisa que aluda a
los contenidos de la conclusién que no estén presentes en ninguna de las premisas formuladas, (b)
16gico: se debe presuponer aquella premisa que permita reconstruir el argumento como un

razonamiento valido.””2%

Del mismo modo hay que identificar los subargumentos que sostienen al argumento
principal y determinar su validez formal y material porque la falta de validez de los subargumentos

repercute directamente en el argumento principal.

El método de andlisis argumentativo comienza desentrafiando cudl es la pregunta a la que la
solucion ha querido dar respuesta y buscando las premisas principales y secundarios que sostienen
esa respuesta. Una vez determinados estos argumentos primarios y secundarios corresponde

analizar su validez formal y material para concluir si son o no sélidos, porque recordemos que la

264 BONORINO, Juan Pablo y otro. “‘Filosofia del derecho”. Ed. Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2006, 2da
edicion, pdagina 71

265 Ibidem, pdgina 73
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existencia de un argumento o subargumento que no sea sélido, verdadero, desmorona la

fundamentacién de la argumentacion.

Por lo extenso del fallo de la Corte IDH y su complejidad analizaremos solamente la parte
que trata sobre la discriminacién y el derecho a la igualdad (arts. 11.2 y 24 de la CADH) y su
relacion con las nifias (art. 19 CADH), omitiendo lo que respecta al derecho a la vida privada de
la Sra. Atala (art. 11.2 CADH) -que atafi6 casi exclusivamente al proceso administrativo que se le
inici6 dentro del Poder Judicial chileno-, el derecho a la familia (art. 17 de la CADH) porque
concordamos con el voto en disidencia del Dr. Pérez Pérez y lo concerniente a cuestiones
procesales, garantias judiciales y de debido proceso (art. 8 y 25 CADH) porque deberiamos

analizar cuestiones, en su mayoria recursivas, de derecho interno chileno.

17.1 Anadlisis del fallo de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile

Previo al andlisis de la sentencia propiamente dicha debemos aclarar que el recurso de queja
que acoge la Corte Suprema de Chile para tratar este caso es un recurso de orden administrativo y
disciplinario en el que son parte denunciada los tres jueces que integran la Corte de Apelaciones

de Temuco.

Segtn el ordenamiento chileno si se considera que los jueces de la Corte de Apelaciones hay
incurrido en alguna falta grave se puede presentar un recurso de queja ante la Corte Suprema de
Chile a los fines de que analicen las faltas cometidas y si tienen entidad suficiente sancionen a los
tres miembros de la Corte de Apelaciones (tribunal inferior) y, ademads, tienen la facultad, no el

deber, de dictar una nueva sentencia en reemplazo de la cuestionada.

Es en este contexto que la Corte Suprema de Chile admite el recurso de queja contra los
magistrados de Temuco y considera han cometido una falta grave que amerita una sancién y la
revocacion del decisorio mediante el dictado de una nueva sentencia que otorga la tuicién de las

nifias Lopez al padre.

Por el caricter especial y administrativo de ese recurso, que ademads tiene una tramitacion
oral, es que las partes del juicio de principal (la Sra. Atala y el Sr. Lopez) no son parte de este

proceso, sino que unicamente son escuchados sus representantes en una audiencia a los fines de
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que cada uno exponga sus puntos y aclaren los hechos y derechos que fueron debatidos. Este
apartamiento de la Sra. Atala Riffo de este proceso fue el que dio lugar a la sancién impuesta por
la Corte IDH por considerar que se violaron los arts. 8 y 25 de la CADH a los que no nos

referiremos en nuestro trabajo por exceder el objeto de este.

La sentencia que se analiza, segin lo arriba explicado, se centra dos problemas

fundamentales:

P.a.: Si los miembros de la Corte de Apelaciones de Temuco han cometido falta o abuso

grave. (Considerando primero del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile)
De ese problema se desprenden dos cuestiones:

Q.b.: si ;Se produjo dafo o riesgo de daio para las nifias? (Considerando decimocuarto

el fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile) Esta pregunta configura el EFAI

1.b. No se les di6 el valor probatorio que correspondia a la prueba testimonial.

Cuestién que se dilucida con los siguientes argumentos:

1.1.b. “se ha producido una discriminacion en contra de las nifiitas, pero no a nivel
de [los] nifios, sino de los padres, quienes reprimen a los nifios, no me consta que

hayan hechos concretos de discriminacién, pero pusieron como ejemplo, que si se
hacfa una piyamada en la casa de [K]aren no le darian permiso a sus hijas para ir”2%6,
1.2.b. “que las nifias van a ser discriminadas y afectadas en sus relaciones
sociales™?¢7

1.3.b. “en el ambiente del colegio y de sus pares [...] ellas estan siendo sefialadas,

me preocupa que por vivir en [esta] ciudad tan pequefia, esta situacidn sea

complicada™?%8,

2% Testimonio de 10 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo I, folio 360).
27 Testimonio de 3 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo 1, folio 327).

268 Testimonio de 3 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo I, folio 328).
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1.4.b. “los padres de los compaiieros de colegio y [los] amiguitos toman actitudes
de ‘proteccion’ de sus hijos respecto de esta situacidn que la ven como
contradictoria con la formacién que ellos le proporcionan a sus hijos y eso
necesariamente debe generar situaciones negativas y de aislamiento respecto a las
nifiitas, cosa que de acuerdo a lo me han comentado lamentablemente estd

0curriend0)9269 99270

A esta cuestion concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile que SI 'y se conforma

el EFP

Q.c.: si (Se tuvo en cuenta el interés superior de las nifias como fin de la norma segiin
el art. 242 del cédigo civil chileno? (articulo 242 “...en todo caso, para adoptar sus
resoluciones, el juez, atendera como consideracion primordial, el interés superior del hijo...”
considerando decimo del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile) La Corte

271" que para dirimir las

Suprema de Chile invoca la existencia implicita de una norma de fin
cuestiones relativas a tuicion se debe juzgar decidiendo para que exista la menor afectacion
del interés superior de los nifios involucrados, lo que le otorga al Tribunal un margen mayor

de decision y discrecionalidad (en sentido estricto), ENAI

La cuestion fue dilucidada utilizando estos argumentos:

1.c. no se considerd los efectos en la vida social de las menores: el Tribunal
establece que las nifias podrian ser objeto de discriminacion social derivada del
hecho de que su madre conviva con una pareja del mismo sexo. (considerando
décimo quinto y décimo octavo del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de

Chile)

299 Testimonio de 3 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo 1, folio 329).

270 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 113

27l Norma de fin, en contraposicién de norma de accion que es la que determina en ella una accién especifica, es la que
no indica una accion en particular sino que la decision tomada optimiza el fin propuesto por la norma.
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2.c. no se consider6 la confusion de roles que sufrirdn las nifias: sostiene la Corte
chilena, que la eventual confusién de roles sexuales que puede producirseles por
carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona
del género femenino configura una situacion de riesgo para el desarrollo integral de
las menores respecto de la cual deben ser protegidas. (considerando décimo séptimo

del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile)

3.c. no consideraron el derecho de las nifias a desarrollarse en una ‘“familia
estructurada normalmente” (considerando vigésimo del fallo de la Sala Cuarta de

la Corte Suprema de Chile)

A esta cuestion concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile que NO

conformandose el ENI

De los desarrollos argumentativos de Qb y Qc concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema
de Chile que puede subsumir el EFP en el ENI y asi en su considerando vigésimo que: “Que al no
haberlo estimado asi los jueces recurridos, por no haber apreciado estrictamente en conciencia los
antecedentes probatorios del proceso y haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir
y desarrollarse en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social,
segtin el modelo tradicional que le es propio, han incurrido en falta o abuso grave, que debe ser

corregido por la via de acoger el presente recurso de queja.:”

Resuelta primera pregunta cuya respuesta habilita a la Sala Cuarta de la Corte Suprema de
Chile el dictado de una nueva resolucion que reemplace la cuestionada, corresponde pasar al

tratamiento de la segunda.

P.d.: ;Es justo entregar la tuicion las nifias a la Sra. Atala Riffo?

Para responder esa pregunta corresponde analizar tres cuestiones:
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Q.e.: ;afecta la homosexualidad de la madre a las nifias? (considerando quinto del fallo

de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile), EFAP

Ante esta cuestion se argumentd que:
1.e. las pone en riesgo por los siguientes sub argumentos de apoyo

1.1.e por los efectos que esa convivencia puede causar en el bienestar y desarrollo
psiquico y emocional de las hijas (considerando décimo séptimo del fallo de la Cuarta Sala de la

Corte Suprema de Chile)

1.2.e. la eventual confusién de roles sexuales que puede producirseles por la
carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género

femenino (considerando décimo séptimo del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile)

2.e. las expone a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igualmente afectard a su
desarrollo personal (considerando décimo octavo del fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema

de Chile)

A esta cuestion concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile que SI.

Q.f.: ;Privilegia la Sra. Atala su vida por sobre las nifias? Esta cuestion funciona como

refuerzo de la Qe

1.f. al declararse abiertamente lesbiana y mostrar su orientacion sexual a partir de
la convivencia con una pareja del mismo sexo, ha antepuesto sus intereses a los de
sus hijas. (considerando décimo sexto del fallo de la Sala Cuarta de la Corte

Suprema de Chile)

A esta cuestion concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile que SI y juntamente

con la Qe se corresponde con el EFP
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Q.g.: entonces, ¢es de aplicacion la excepcion del art. 225 de codigo civil chileno? ENAI

1.g. por el potencial riesgo que corren las nifias de ser objeto de discriminacién social
derivada de si conviven con la madre y su pareja homosexual (considerando décimo quinto

del fallo de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile)

2.g. porque ha habido deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre empez6
a convivir en el hogar con su pareja homosexual (considerando décimo quinto del fallo de

la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile)

3.g. posible confusién de roles y riesgos en la sexualidad por la convivencia de su
madre con una pareja del mismo sexo (considerando décimo quinto del fallo de la Sala

Cuarta de la Corte Suprema de Chile)

A esta cuestion concluye la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile que SI y se

corresponde con el ENI

De los desarrollos argumentativos y razones que conformaron el ENI y el EFP corresponde
concluir que subsumido el EFP en el ENI puede resolver la Sala Cuarta de la Corte Suprema de
Chile como lo hizo en el considerando décimo noveno del fallo que: “Que las condiciones descritas
constituyen ampliamente la “causa calificada” que el legislador ha incluido entre las circunstancias
que en conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil, autorizan al juez para entregar el cuidado
personal de los hijos al padre en lugar de la madre, pues ellas configuran un cuadro que irroga el
riesgo de danos, los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya
proteccion debe preferir a toda otra consideracion, en los términos definidos imperativamente por

la normativa que gobierna la materia”

17.2 Evaluacion del fallo de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile

La Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile, motivada por prejuicios y estereotipos,

entiende que el fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco que otorga la tuicién a la Sra. Atala
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Riffo no refleja el sentir de la comunidad chilena y entonces decide hacer lugar al recurso de queja
presentado por el Sr. Lépez y, ademds de sancionar a los magistrados firmantes de la sentencia,

revocarla y adecuarla al “modelo tradicional chileno™.

Para la consecucion de ese fin la mayoria miembros de la Sala Cuarta argumentan que el
inferior valor6 inadecuadamente la prueba dando mds peso a la pericial que a la testimonial
desconociendo asi los riesgos que corrian las nifias de ser socialmente discriminadas y de que su
evolucion psicoldgica se viera alterada por la convivencia con la pareja homosexual de la madre

disipando la figura paterna de la imagen familiar.

Formalmente la sentencia pareceria adecuarse al postulado de la norma de derecho interno
que sostiene que corresponde otorgar la tuicion de los menores al padre como excepcidn y en favor
de los nifios entendiendo la Sala Cuarta que en este caso se configuraria la excepcidon contemplada
por la norma. Subsumidos, los hechos “probados”, se adecuarian a la normay por ello formalmente

seria valida la respuesta dada.

Consideramos que la invocacion de dafios hecha por la Sala Cuarta no fue mas que un
artilugio argumentativo para esconder la utilizacidon de la categoria “orientacion sexual” con la
aparente utilizacion de la categoria “idoneidad”. Este prejuicio utilizado como argumento ticito
por el Tribunal afecta la validez material de los argumentos fundantes del resolutorio toda vez que
no cumplen con la coherencia requerida con el resto del sistema normativo que consagra derechos
fundamentales, entre ellos el de igualdad y no discriminacién. A pesar de lo expuesto, cumpliria
con el criterio de universalidad porque dice haber utilizado la idoneidad como medida para
determinar a quién otorgar la tuicion. En el mismo sentido, pero menos claro por atender a
argumentos tacitos parece haber resuelto de forma concordante con la moral social que determina
estandares como el de “familia tradicional” que obrd de razén de peso en el decisorio a pesar de

distanciarse del criterio de moral justificada establecido para este tema por la Corte IDH.

La Corte esconde atrds de la invocacidn del Interés Superior del Nifo, que consagra el art.
242 del cédigo civil chileno como fin de las decisiones judiciales, una decisioén. No ya discrecional
sino arbitraria, discriminatoria basada en estereotipos y prejuicios. Sostiene que la homosexualidad
de la Sra. Atala Riffo es inconveniente para las nifias Lopez Atala y refieren a la necesidad de
proteger a las nifias de todo eventual perjuicio que las mismas pudieran padecer por esa condicion

de su madre.
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No han aportado en la sentencia prueba alguna del riesgo y el dafio que alegan existe y
utilizan como base para, mediante maximas de experiencia estereotipadas, alcanzar conclusiones

discriminatorias.

Los estereotipos son tomados en este fallo como premisas implicitas del razonamiento

encubiertas como buenas intenciones de prevencién del dafio®’?.

El hilo argumentativo descripto lo utilizan para arbitrariamente apartarse de la norma de
derecho positivo existente en el ordenamiento juridico chileno que le otorgaba preferencia a la
madre para el cuidado de los hijos y concluir que “las condiciones descritas constituyen
ampliamente la “causa calificada™ que el legislador ha incluido entre las circunstancias que en
conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil, autorizan al juez para entregar el cuidado
personal de los hijos al padre en lugar de la madre, pues ellas configuran un cuadro que irroga el
“riesgo de daiios, los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya

proteccién debe preferir a toda otra consideracion”.?’?

Asimismo, agregan que los jueces recurridos “por no haber apreciado estrictamente en
conciencia los antecedentes probatorios del proceso y haber preterido el derecho preferente de las
menores a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en

”27y que al “haber preterido el

el medio social, segin el modelo tradicional que le es propio
derecho preferente de las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en el seno de una familia
estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segtin el modelo tradicional que le es
propio, ha[bian] incurrido en falta o abuso grave, que deb[ia] ser corregido por la via de acoger el

[...] recurso de queja”?”.

272 El pdrrafo 109 de la sentencia de la Corte IDH, luego y como consecuencia de la valoracién de la Sala Cuarta, va a
establecer estdndares internaciones con respecto al otorgamiento de la tuicion o cuidado de los nifios.

273 Sentencia Corte Suprema de Chile, 31/05/2004, considerando 19°
274 Sentencia Corte Suprema de Chile, 31/05/2004, considerando 20°

275 La Corte Suprema considerd que las condiciones descritas constituyen “causa calificada” de conformidad con el
articulo 225 del Cédigo Civil, para justificar la entrega de la tuicion al padre, dado que la situacién actual configuraba “un
cuadro que irroga el riesgo de daiios, los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya proteccion
debe preferir a toda otra consideracion”. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 (expediente
de anexos a la demanda, tomo V, folios 2672 y 2673).
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Concluimos que la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile utilizo la categoria “orientacion
sexual”, impregnada por estereotipos y prejuicios, para darle un trato diferencial y discriminatorio

a la Sra. Atala Riffo enmascarado en el Interés Superior de las Nifias como fin de la norma.

17.3 Anadlisis de la demanda de la CIDH

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, luego de pasar por un proceso de
amigable composicion y sin lograr arribar a un acuerdo entre las partes, decide presentar la
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por considerar que se han violado
derechos contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de

Costa Rica.

Sostiene que los estdndares utilizados por la Corte Suprema de Chile para resolver el caso
vulneran el derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacién (art. 1.1. con respecto al art. 24),
utiliza como argumento principal que la diferencia de trato que ha sufrido la Sra. Atala por su
orientacion sexual es contraria a la garantia de igualdad y no discriminacién badsicamente por no
corresponderse con la heterosexualidad dominante en el pais. Ese trato discriminatorio recibido
del Estado de Chile implica también, segin la CIDH, una violacién a las garantias judiciales y, la
utilizacion explicita de argumentos discriminatorios en la decision puso en evidencia la falta de

imparcialidad en el accionar del tribunal, 1o que afecta el debido proceso.

Continda diciendo que ademads Chile viol6 el derecho a la vida privada de Karen Atala Riffo
contenido en el art. 11 porque en el tramite administrativo (laboral) que se le inici6 se produjo una
invasién arbitraria y abusiva en la vida privada de la Jueza®’®, ademas la CIDH argument6 que, si
bien en todo juicio de tuicién la intromisién en la vida privada estaria permitida, ésta deberd estar
encaminada a evaluar la capacidad de los padres para ejercer la paternidad o maternidad u otros

aspectos que pongan en riesgo a los nifos.

276 Al trascender medidticamente la orientacion sexual de Karen Atala Riffo, quien era Jueza Penal, se apersono en su
Jjuzgado un delegado de la Cdmara de Apelaciones de Temuco, su superior jerdrquico, quien reviso las computadoras y tomo
declaracion a todos los empleados, incluso los de limpieza, del juzgado y de los juzgados linderos interrogdndolos sobre la vida
sexual de la jueza Atala.
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Entiende también la CIDH que se ha violado el derecho a la vida privada y familiar de la
Sra. Atala y también de sus hijas, porque la vida privada se extiende también a la vida familiar, y
al revocar el Estado la tuicidn que se le habia otorgado en instancia anteriores afecto a las nifias y

el proyecto de vida que todos tenian originando dafios en la relacién entre ellas.

Al separar a las nifias de su madre por su sola condicién de homosexual considera la CIDH
que se ha violado el art. 19 de la CADH al violar el art. 2,1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio?””. Incluso cree que la sentencia es contraria al interés y proteccién de las nifias por
reforzar prejuicios y utilizar estereotipos y estigmatizar a las nifias por la orientacion sexual de su

madre.

Explica la CIDH que para justificar el Estado las diferencias de trato, debid justificarlas
mediante argumentos razonables y objetivos ya que estaban en presencia de una categoria
sospechosa de discriminacion (la orientacion sexual) que obligaba la aplicacién de un test de
proporcionalidad estricto. Vale decir, toda medida que implique una distincién debe pasar los sub-
exdmenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Agrega que el haber
utilizado la categoria orientacion sexual para apartarse del art. 225 del Cédigo Civil de Chile, que
da preferencia a la madre para la tuicidn, encuentra invertido el onus probandi por lo que debe

explicar Chile de forma extraordinaria sobre la distincion.

La Comisién analiza si el medio adoptado, esto es, la decision de retirar la tuicién de las
hijas a la Sra. Atala guarda relacién de medio a fin con el objetivo perseguido por el Estado

consistente en proteger el interés superior de las nifias y, concluye que no.

Ademas, agrega que la prohibicién de basar una distincién en la orientacién sexual no se
limita, en este caso, a la homosexualidad en si misma, sino también a “la expresion y las

consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas”, es decir a la autonomia.>’®

Sostiene la CIDH que la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile no ha aplicado el método
del escrutinio estricto del test de proporcionalidad para determinar si la decision que se adoptaba

pasaba las etapas de éste. Del mismo modo al analizar la sentencia y someterla al test determina

277 “Articulo 2 1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion y asegurardn su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.”

278 Pardgrafo 96 Demanda CIDH
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que el medio utilizado no era el adecuado para la obtencién del fin, pero, decide pasar a la siguiente
instancia del test donde determina que habia otros medios menos vulneradores de derechos, menos
lesivos, para la obtencion del mismo fin. Consideré que Chile habia acreditado un compeling
interest, que el fin era adecuado al igual que el medio, pero éste no era el menos restrictivo y es

alli donde falla la argumentacién del Estado.

Recordemos que habiamos aclarado que tanto la jurisprudencia de la Corte IDH como el
CIDH al momento de determinar si la vinculacion entre el medio elegido y fin que persigue el
Estado utilizaba un criterio no muy estricto bastando que con aquel medio se pudiera concretar el
fin para asi pasar a determinar si habia otro menos lesivo, instancia que segin la CIDH no pasa el

decisorio chileno.

17.4 Analisis de la respuesta del Estado chileno

Chile manifest6 tres argumentos principales para defender la postura de la Sala Cuarta de la
Corte Suprema de Chile y, por ende, del Estado. El primero, relacionado con el hecho de que la
resolucion cuestionada no causa estado en cuanto a la tuicion de las nifias y que esta puede ser
modificada en la jurisdiccién interna, el segundo, relacionado con la falta de consenso minimo de
la comunidad internacional (en el tema de la orientacién sexual como categoria sospechosa de
discriminacion) respecto a las acciones que se consideran como violaciones y el tercero con la
prevalencia del interés superior del nifio por sobre el resto de los derechos en juego. Ademds,
alegaron que para el Estado la “orientacion sexual” no estaba considerada dentro de “otra

condicion social”

“El Estado argumenté que “el [S]istema [Interamericano de Derechos Humanos]
requiere de la credibilidad y confianza de los Estados miembros. Una relacion de confianza
reciproca puede ser afectada si la Corte toma un rol demasiado regulador, sin otorgar
consideracion al sentir mayoritario de los Estados”. Alegé que “al suscribir la [Convencion
Americana], los Estados miembros consintieron en obligarse por sus disposiciones. Si bien la
interpretacion juridica puede ser flexible y el lenguaje de los derechos humanos reconoce su
desarrollo progresivo, los Estados prestaron su consentimiento a una idea de derechos
humanos que tenia en mente ciertos tipos de violacion, y no otras que en su momento no

existian. De ser necesario ampliar el alcance del tratado, en materias en que no existe un
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consenso minimo, la misma [Convencion Americana] establece un procedimiento para la
incorporacion de protocolos que protejan otros derechos ™.

Cuestionan que la determinaciéon de las causales para otorgar la tuicién de nifios y la
interpretacion de “otra condicion social” varia de un Estado a otro y que responden al margen de

apreciacion de cada uno.

“Asimismo, el Estado seiialé “que la orientacion sexual no era una categoria
sospechosa de la cual hubiera un consenso durante el aiio 2004, en el que fue emitida la
sentencia de la Corte Suprema en el presente caso. Alego que “‘no resultaria procedente
exigirle [a la Corte Suprema de Chile] pasar un test de escrutinio estricto para una categoria
en la cual el consenso interamericano es reciente”. Afiadio que “el establecimiento de una
'supercategoria sospechosa’, como seria en este caso la orientacion sexual de uno de los
padres u otras similares, puede terminar por girar el centro de un juicio de familia a la
consideracion prioritaria de los derechos de los padres en desmedro del bien superior del

nifio en el caso concreto”.*%’

Como argumento de respaldo el Estado considerd que existia un margen de apreciacion

nacional®®! para legislar cuestiones como las que tienen que ver con la tuicién de los menores

proveniente también de la falta de consenso en algunos temas especificos?.

Si bien la Corte IDH ha admitido este argumento del margen de apreciaciéon nacional en

alguna oportunidad y en forma muy restrictiva, éste es un argumento que por el contrario la TEDH

283

admite en forma mds amplia® y acoge en sus sentencias reiteradamente. Entiende la Corte IDH

279 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 73
280 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 74

281 El margen de apreciacion nacional implica que al Estado le es reconocido un cierto marco de discrecion a la hora de
adoptar una determinada medida legislativa, administrativa o judicial, en relacion con un derecho tutelado por una convencion.
Es una teoria desarrollada en la jurisprudencia del TEDH. Segiin el TEDH, los Estados tienen un cierto margen de apreciacion
en la decision de hasta qué punto una intervencion sobre el derecho es necesaria, la cual debe ser proporcional y justificada en
principio, cuya revision estard a cargo de la Corte. Sin embargo, esta discrecion no es absoluta: la misma estd sujeta al escrutinio
de los 6rganos del sistema, segiin sea el caso. De acuerdo con el caso Olsson v. Sweden de 1988, el dmbito de control jurisdiccional
del TEDH no se limita a si el ejercicio de la discrecionalidad resulta razonable, cuidadosa o de buena fe. También examina el
caso como un todo para determinar de si las medidas adoptadas por el Estado son relevantes o suficientes.

282 La Corte IDH sentencié que la ausencia de consenso al interior de los Estados sobre el reconocimiento de los derechos
de las personas pertenecientes al colectivo LGBTI no era 6bice para su proteccion, siendo esta una postura reiterada en las dos
sentencias sobre la misma temdtica que fueron proferidas de forma posterior al caso Atala Riffo y otras, los casos Duque vs.
Colombia (2016) y Flor Freire vs. Ecuador (2016). Empero, esta postura no es undnime, pues su homologa europea predica una
doctrina que ha servido de base tedrica para la férrea oposicion ejercida por los detractores del reconocimiento igualitario de
derechos a las personas de orientacion sexual diversa: el margen de apreciacion.

283 el primer caso conocido por el TEDH al respecto, el caso Mata Estévez (2001), contra Espaiia en el aiio 2001, relativo

a la negativa del Estado de considerar como beneficiario de las prestaciones derivadas de la seguridad social al compaiiero
supérstite de una pareja del mismo sexo, el Tribunal declaré inadmisible el caso y estimo que aiin existia un gran margen de
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que los Estados deben realizar un control de convencionalidad difuso y que este control limita el

margen de apreciacion a su expresion minima.

17.5 Anadilisis del fallo de la CORTE IDH

Siguiendo el método de Atienza analizaremos el fallo de la Corte IDH en lo que respecta a

la discriminacion, tanto para con la Sra. Atala Riffo como para con las nifias Lopez Atala.

La sentencia que se analiza y segun lo arriba explicado hace dos planteos fundamentales:

P.a.: ;Violo la CADH el fallo de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile? La Corte

IDH parte de esta pregunta porque en el Informe de Fondo No. 139/09 la CIDH concluy6 que el
Estado de Chile “viol6 el derecho de Karen Atala a vivir libre de discriminacién consagrado en el
articulo 24 de la Convencidén Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento”.
Asimismo, “vulnerd los derechos consagrados en los articulos 11, 17, 17, 19,y 8 y 25 de la
Convenciéon Americana en relacién con el articulo 1 del mismo instrumento, en perjuicio de las

personas mencionadas en las secciones respectivas”.

Para responder esta pregunta se plantean dos cuestiones:

Q.b.: (Fue violatorio de los art. 1.1 y 24 el fallo de la Corte de Chile? “La Corte ha
establecido que el articulo 1.1 de la Convencidén es una norma de cardcter general cuyo contenido

se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone la obligacién de los Estados Parte de

apreciacion para los Estados, dentro del cual encontraba legitima la distincion que excluia de los derechos patrimoniales a las
parejas del mismo sexo en aras de proteger a la familia fundada en las uniones tradicionales entre hombre y mujer. Lo anterior,
independientemente del reconocimiento logrado por las parejas homoparentales en algunos Estados parte del Convenio. No
obstante, la postura del TEDH encontro nuevos matices en aiios posteriores. En el caso Karner contra Polonia (2003b), relativo
a la subrogacion de un contrato de arrendamiento entre supérstites de las parejas del mismo sexo, el TEDH, adicional a considerar
la legitimidad de la medida, tomé en consideracion aspectos del llamado “test de proporcionalidad”, en el sentido de que verifico
que la medida discriminatoria fuese a su vez necesaria para considerarse legitima a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos.
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respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin

discriminacién alguna...”?8

Para contestar esta cuestion se plantearon los siguientes argumentos:

1.b. ;Es la orientacion sexual una categoria sospechosa y entonces se le debe aplicar el test

del escrutinio estricto? (nota 114 del Fallo de la Corte IDH)

1.1.b. ;Se dan los requisitos que la doctrina reconoce? (nota 114 del Fallo de la Corte
IDH “De acuerdo a diversas fuentes del derecho internacional y comparado esta
discriminacién contra la comunidad de Lesbianas, Gays, Transexuales, Bisexuales e
Intersexuales (en adelante “LGTBI”) es inaceptable porque: i) la orientacion sexual
constituye un aspecto esencial en la identidad de una persona (infra parr. 139). Asimismo:
ii) la comunidad LGTBI ha sido discriminada histéricamente y es comun el uso de
estereotipos en el trato hacia dicha comunidad. Cfr. Informe del Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental,
E/CN.4/2004/49, 16 de febrero de 2004, parr. 33 (“la discriminacién y la estigmatizacion
siguen representando una grave amenaza contra la salud sexual y reproductiva de muchos
grupos, como [...] las minorias sexuales”); Informe del Relator Especial sobre la cuestion
de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, E/CN.4/2004/56, 23
de diciembre de 2003, parr. 64 (“Las actitudes y creencias derivadas de mitos y miedos
relacionados con el VIH/SIDA y la sexualidad contribuyen a la estigmatizacién y la
discriminacién contra las minorias sexuales. Ademds, la percepcion de que los miembros de
estas minorfas no respetan las barreras sexuales o cuestionan los conceptos predominantes
del papel atribuido a cada sexo parece contribuir a su vulnerabilidad a la tortura como manera
de ‘castigar’ su comportamiento no aceptado”). Por otra parte: iii) constituyen una minoria
a la que le resulta mucho maés dificil remover las discriminaciones en dmbitos como el
legislativo, asi como evitar repercusiones negativas en la interpretaciéon de normas por
funcionarios de las ramas ejecutiva o legislativa, y en el acceso a la justicia. Cfr. Relator

Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Los derechos civiles y

284 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 77
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politicos, en particular las cuestiones relacionadas con: la independencia del poder judicial,
la administracién de justicia, la impunidad, Misién en Brasil, E/CN.4/2005/60/Add.3, 22 de
febrero de 2005, parr. 28 (“Travestis, transexuales y homosexuales son también con
frecuencia victimas de episodios de violencia y discriminacién. Cuando recurren al sistema
judicial, se encuentran, a menudo, con los mismos prejuicios y estereotipos de la sociedad
reproducidos alli”’), y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-481 de 9 de
septiembre de 1998. Finalmente: iv) la orientacion sexual no constituye un criterio racional
para la distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales. Cfr.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-481 de 9 de septiembre de 1998, parr. 25.
En esta sentencia, respecto al derecho de los profesores de colegios publicos a no ser
despedidos por su condicién homosexual, la Corte Constitucional colombiana sefialé que
separar a un profesor de su trabajo por esa razén se funda “en un prejuicio sin asidero
empirico alguno, que denota la injusta estigmatizacién que ha afectado a esta poblacién y
que se ha invocado para imponerle cargas o privarla de derechos, en detrimento de sus
posibilidades de participacion en ambitos tan relevantes de la vida social y econdmica” (parr.
29). Por su parte, la sentencia C-507 de 1999 declaré inconstitucional una norma que
establecia como falta disciplinaria el homosexualismo en las fuerzas militares. En la
sentencia C-373 de 2002 la Corte Constitucional de Colombia declard inconstitucional una
norma que disponia como causal de inhabilidad para ejercer el cargo de notario el haber sido

sancionado disciplinariamente por la falta de “homosexualismo™)
1.1.1.b. las lesbianas son un grupo minoritario
1.1.2.b. tienen poca injerencia en decisiones politicas
1.1.3.b. histéricamente han sido sometidas

1.1.4.b no es una categoria racional de diferenciacién para la distribucién de

derechos y cargas.

1.2.b. ;Esta internacionalmente reconocida?
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1.2.1.b. hay consenso internacional al respecto, varias Cortes Supremas como la de
Colombia o la de México se habian expedido al respecto, también varios de los érganos de

la U. N.

1.2.2.b. hay instrumentos y declaraciones internacionales a favor de considerarla
categoria sospechosa como recomendaciones de la O.E.A. la “Declaracion sobre Derechos
Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género”; a la “Declaracion conjunta para
poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de derechos humanos dirigidas contra
las personas por su orientacion sexual e identidad de género” de 2011, y la resolucion del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre ‘“derechos humanos,

orientacion sexual e identidad de género”

1.2.3.b. hay antecedentes del TEDH

1.3.b. El art. 1.1 posee una clausula abierta, la de “o cualquier otra condicién social” que
implica que con el devenir del tiempo y haciendo una interpretacion evolutiva pro-homine se
pueden adicionar a las categorias sospechosas contenidas en el texto del articulo las que vayan

surgiendo.

A esta pregunta la Corte IDH respondi6 por las razones dadas que SI

1.c. ;se viola la igualdad de trato?
1.1.c. Se usaron estereotipos y prejuicios,

1.1.1.c Se utilizaron prejuicios y estereotipos que fundaron una diferencia de trato
relacionado con la homosexualidad, la mujer, los roles que le estdn socialmente asignados

y la maternidad — se dijo que hacia primar sus intereses personales a la maternidad

1.1.2.c. relacionado con el concepto de familia como el fundado por una pareja
heterosexual - se dijo que las nifas tenian derecho a vivir en el seno de una familia
tradicional con un padre y una madre. En el paragrafo 145 del fallo analizado la Corte IDH

dice haber constatado “el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile relacionado con
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la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una “familia estructurada normalmente y
apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcional”, refleja una percepcion
limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencién al no

existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional”)

1.1.3.c. relacionado con la respuesta de la sociedad ante la homosexualidad - se dijo
que las nifas podian sufrir discriminacion social. En el pardgrafo numero 113 se menciona
que “El Tribunal constata que la Corte Suprema de Justicia mencioné cuatro fundamentos
directamente relacionados con la orientacién sexual de la sefiora Atala: i) la presunta
discriminacién social que habrian sufrido las tres nifias por el ejercicio de la orientacién

sexual de la sefiora Atala...”

1.1.4.c. relacionado con la homosexualidad como perniciosa - se dijo que las nifias
podrian sufrir confusion de roles lo que implica que podrian devenir homosexuales, hecho
éste que de por si es discriminador. Sentencia de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile

del 31 de mayo de 2004.

1.2.c. se advirti6 la consideracion explicita o implicita de la orientacién sexual de la persona

para tomar una decision

La respuesta a esta pregunta es que SI y surge del pardgrafo 267 donde sostiene la Corte IDH
que: “...La Corte resalta que algunos actos discriminatorios analizados en capitulos previos se
relacionaron con la reproducciéon de estereotipos que estdn asociados a la discriminacion

estructural e histdrica que han sufrido las minorias sexuales...

Y una segunda cuestion que tiene que ver también con el art. 19 de la CADH

Q.d.: ;Se violo el ISN? Considerando interés superior del nifio como la maxima satisfaccion

integral y simultdnea de los derechos reconocidos se argument6 que:

1.d. no se escuchd a las nifias (ni tampoco se les dio ningin tipo de representacién

autébnoma) en el proceso de conocimiento y, sin escucha no se puede invocar validamente el ISN
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2.d. se utiliz6 el medio més lesivo para resolver la cuestién sobre la tuicién impidiendo asi

la satisfaccion integral de todos sus derechos

3.d. no se cumpli6 con la satisfaccion integral toda vez que se dificulto el contacto de la

madre con las hijas, se le impidié a Karen Atala participar de las decisiones de vida de sus hijas

4.d. se violo el art. 2 CDN al discriminar a la madre como se mencioné en el

cuestionamiento anterior

S.d. se separ6 a la madre de las nifias arbitrariamente fundando su decision en razones no

probadas

La respuesta a la pregunta es SI, el Estado de Chile viol6 el art. 19 de la CADH.

De los argumentos dados y la formulacién de normas hipotéticas para el caso concreto en

las que se subsumen los hechos probados se resuelve que:

S: Habiéndose concluido que la sentencia cuestionada era discriminatoria y violatoria del
interés superior de las nifias se entiende que encuadran esos extremos en violaciones a la CADH
y por lo tanto corresponde sancionar al Estado atento existe la obligacion de los Estados no sé6lo
de abstenerse de realizar actos que conduzcan a discriminacién de hecho o de derecho, sino
también de implementar medidas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes

en sus sociedades.

17.6 Evaluacion del fallo de la CORTE IDH

El fallo de la Corte IDH puso en evidencia la intolerancia de algunos paises con respecto a
la diversidad y las minorias. Mostr6 que el Estado de Chile tuvo un trato diferencial discriminatorio
para con la Sra. Atala Riffo y que traté de encubrirlo argumentativamente utilizando el interés
superior del nifio, sabiendo que esa invocacién le permitiria justificar casi cualquier decision
arbitraria y asi cumpliria con el requisito del fin legitimo que una vulneracién de derechos, como

la que esa sentencia contenia, requeria.
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Exponen a Chile como un Estado de costumbres “tradicionales y conservadores” con niveles
bajos de tolerancia a lo “diferente” y utilizan este hecho para sostener la conveniencia de la postura
de la Corte Suprema, pero olvidan que los Estados firmantes de la CADH estan obligados a
implementar las medidas necesarias para garantizar el pleno disfrute de los derechos en ella
contenidos, obligacién que invalida una decisién como la tomada. El fallo de la Corte IDH cumple,
al cuestionar en este punto el fallo de la Sala Cuarta, con el requisito de universalidad requerida
en las argumentaciones para su validez. La norma creada para este caso concreto en la sentencia
de la Corte IDH sirve de precedente para casos andlogos, de hecho, fue usada con posterioridad en

el caso “Flor Freire vs. Ecuador”??

El fallo de la Corte IDH refiere a la exigencia de una fundamentacién rigurosa, que no hizo
el Estado, para la adopcion de resoluciones restrinjan un derecho humano a una persona que

pertenezca a un grupo histéricamente discriminado como el de la Sra. Atala Riffo.

Concluy¢ la Corte IDH que Chile debid realizar un test estricto de andlisis por el tipo de
categoria usada para la restriccion del derecho en juego. Que se habian acreditados todos los
requisitos que la doctrina entiende definen las categorias sospechosas por lo que es sumamente
acertado pedirle al Estado la realizacion del test del que se concluiria seguramente entre otras
cosas, dependiendo del método utilizado e incluso utilizando el método del test de razonabilidad
utilizado hasta Kimmel vs. Argentina®®®, que habia medios alternativos y menos lesivos o que
tampoco se cumplia con el propdsito de asegurar el interés superior del nifio. Ese andlisis
sistemdtico del alcance de las normas de la CADH en concordancia con derechos fundamentales
consagrados en otros instrumentos internacionales, precedentes de la misma Corte IDH y

principios de jus gentium cumplimentan el requisito de coherencia de las argumentaciones.

Que, en la sentencia de la Corte Suprema de Chile se utilizé un criterio irrelevante (la
orientacion sexual de la madre) para asignar una carga (la pérdida de la custodia de sus hijas)
guidndose por prejuicios (predisposicion hacia las personas homosexuales) que suprimieron el
criterio verdaderamente relevante en el caso (la habilidad maternal para cuidar de las hijas

menores) y ademds se ocasioné un dafo a las nifias al violar su interés superior.

285 Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de 31 de agosto de 2016 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas)

286 Corte IDH, “Kimmel, Eduardo v. Repuiblica Argentina”, Sentencia del 02/05/2008

147



Andlisis segtin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

El estandar del dafio concreto, especifico y real serd el prisma bajo el cual se evaluaran los
argumentos del Estado. Este estdndar es mucho mas exigente que el del mero dafio especulativo
esgrimido por las sentencias en los procesos de tuicion (en el caso, el tribunal interno se limit6 a
hacer referencia, respecto al supuesto dafio, a la “eventual confusion de roles sexuales” y la

“situacion de riesgo para el desarrollo” de las nifias®%7).288

La Corte IDH hizo referencia a que la CADH no protege un tipo determinado de familia,
sino que es compatible con un concepto amplio de familia mientras que la Corte Suprema reflejo
en su sentencia una concepcion limitada y estereotipada del concepto de familia, que es

incompatible con la propia Convencion.

“142. La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo “tradicional” de
la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido
inicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes
tienen vida en comiin por fuera del matrimonio®.

143. En ello es coherente la jurisprudencia internacional. En el caso Salgueiro da Silva
Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo considero que la decision de un tribunal nacional
de retirar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que
la nifia deberia vivir en una familia portuguesa tradicional, carecia de relacion razonable de
proporcionalidad entre la medida tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido

(proteccion del interés superior de la menor de edad)*’. ">’

El hecho de que el proceso de custodia girara en torno a la orientacion sexual de la madre
provocd una discriminacién indirecta en las menores hijas, ya que tomo6 en cuenta consideraciones

que no habrian sido utilizadas en un proceso de tuicién de una pareja heterosexual. Chile pareceria

287 Pdrr. 129, con cita de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 caso “Atala Riffo
v nifias vs. Chile”

288 CLERICO, Laura. “El caso Atala de la Corte IDH: posibilidades vy perspectivas”, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, enero 2012.

289 Opinion Consultiva OC-17/02, supra nota 122, pardgrafos. 69y 70. Ver asimismo: T.E.D.H., Caso Keegan Vs. Irlanda,
(No. 16969/90), Sentencia de 26 de mayo de 1994, pdrr. 44, y Caso “Kroony otros Vs. Paises Bajos”, (No. 18535/91), Sentencia
de 27 de octubre de 1994, pdrr. 30

2% Conforme T.E.D.H., “Caso Salgueiro da Silva Mouta”, supra nota 99, pardgrafos. 34 a 36

291 Pdrr. 142 y 143, con sus citas de la sentencia de la Corte IDH en el “Caso Atala Riffo y Nifias v. Chile”. del 24 de
febrero de 2012.
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haber respondido en esta argumentacién a cuestiones de moral social preponderante en la sociedad
chilena que entendemos desajustadas al contexto internacional y a los estidndares morales que
habian sido ya plasmados en instrumentos internacionales y sentencias de tribunales superiores en

sociedades anédlogas no solo del mundo sino de Latinoamérica.

“En general, la Corte IDH en el caso Atala realiza un examen de igualdad desde la
concepcion del principio antidiscriminatorio, en una version de escrutinio bien estricto. Esto es un
avance porque despeja las dudas sobre a qué tipo de examen deben ser sometidas las normas e
interpretaciones de normas que discriminan en desmedro de las personas LGBTI??. Asimismo, en

ese examen agrega una perspectiva de igualdad como reconocimiento.”?*?

Para no hacer evidente esta discriminacién la Corte Suprema desvié el eje de su
argumentacion en una mala apreciacion de la prueba por parte de los tribunales inferiores siendo

ésta la obiter dicta del fallo.?**

Concluimos que la Corte IDH consider6 que se emplearon supuestos abstractos,
estereotipados y desiguales (basada en una categoria irracional como es la orientacion sexual) para
fundamentar la decision de la Corte Suprema lo que constituyé un trato discriminatorio para la

sefiora Atala Riffo.

La Corte IDH reitera este criterio sentado en el fallo Atala al analizar la cuestién en la
sentencia del caso “Flor Freire vs. Ecuador” sobre discriminacion por orientacion sexual en el que

cita el examen de igualdad intensivo utilizado y dice:

292 LGTBI: En el Comunicado de Prensa nro. 115/11 del 3 de noviembre de 2011 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos publicita la creacién de la “Unidad para los Derechos de las Lesbianas, los Gays y las personas Trans, Bisexuales o
Intersexo” y dice: “Atendiendo a las diferentes y multiples categorizaciones que existen, asi como a los debates que se dan en
diferentes dmbitos, la Unidad para los Derechos de las Lesbianas, los Gays, las Personas Trans, Bisexuales e Intersex (LGTBI)
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se ha designado con este nombre con el fin de dar una nominacion
fadcilmente reconocible y unificar en forma prdctica algunos de los principales debates que persisten en relacion a las categorias
de orientacion sexual, identidad de género y expresion de género. La CIDH toma nota de esta terminologia y al mismo tiempo
reconoce la autoidentificacion de cada persona como una linea de guia fundamental; en consecuencia, es posible que personas
objeto de la atencion de la Unidad no se autoidentifiquen dentro de éstas y otras categorias”.

293 CLERICO, Laura. “El caso Atala de la Corte IDH: posibilidades vy perspectivas”’, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, enero 2012

2% Obiter dictum (generalmente utilizado en su forma plural, obiter dicta) es una expresion en latin que literalmente en
espaiiol significa dicho de paso. Hace referencia a aquellos argumentos expuestos en la parte considerativa de una sentencia o
resolucion judicial que corroboran la decision principal, pero carecen de poder vinculante, pues su naturaleza es meramente
complementaria
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“125. La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando
la misma no tiene una justificacion objetiva y razonable*”, es decir, cuando no persigue un
fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados
y el fin perseguido.**®

Asimismo, este Tribunal ha establecido que tratdndose de la prohibicion de
discriminacion por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la
Convencion, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa, lo cual
implica que las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato deben
ser particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva®”’. En efecto,
es el Estado quien tiene la carga de la prueba para mostrar que la diferencia de trato entre
los actos sexuales homosexuales y los llamados “actos sexuales ilegitimos” se encuentra

justificado, sin fundamentar su decision en estereotipos”.*****°

En los pérrafos 109 a 111 del fallo Atala, la Corte IDH analiza la relacién invocada por el
Estado entre el interés superior del nifio y la potencialidad de los riesgos invocados a la luz de los

estandares sobre orientacion sexual y dice:

109. Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés superior del nifio,
en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo
del nifio segiin el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o
imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres

o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia®®.

295 Conforme “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Niiio”. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, pdrr. 46, y Caso Duque Vs. Colombia, supra, pdrr. 106.

29 Conforme. Caso “Norin Catrimdn (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) y otros Vs. Chile”.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, pdrr. 200, y Caso Duque Vs. Colombia, supra,
pdrr. 106.

297 Conforme. Caso “Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador”, supra, pdrr. 257, y Caso “Dugue Vs. Colombia”, supra, pdrr.

106.

298 Conforme. Caso “Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, supra, pdrr. 125.

29 Corte IDH. Caso “Flor Freire vs Ecuador” Sentencia de 31 de agosto de 2016 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas)

300 Conforme., inter alia, en Australia: In the Marriage of C. and J.A. Doyle, (1992) 15 Fam. L.R. 274, 274, 277 (“el estilo
de vida de los progenitores no es relevante sin considerar sus consecuencias en el bienestar del nifio”); en las Filipinas: Corte
Suprema de las Filipinas, "Joycelyn Pablo-Gualberto v. Crisanto Rafaelito Gualberto”, G.R. No. 156254 de 28 de junio de 2005,
seitalando que la preferencia sexual en si misma no es muestra de la incompetencia parental de ejercer la custodia de menores
(“sexual preference or moral laxity alone does not prove parental neglect or incompetence. [...] To deprive the wife of custody,
the husband must clearly establish that her moral lapses have had an adverse effect on the welfare of the child or have distracted
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110. En conclusion, la Corte Interamericana observa que, al ser, en abstracto, el
“interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en
concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para
las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccion de un derecho protegido como
el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orientacion

Y1 El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la

sexual de la persona
discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de
ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como
elemento para decidir sobre una tuicion o custodia.

111. Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la
capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del
nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio®”.
La Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas
poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener

en las nifias y los nifios™.”

the offending spouse from exercising proper parental care”); en Suddfrica: Corte Constitucional de Suddfrica, Du Toit and
Another v Minister of Welfare and Population Development and Others (CCT40/01) [2002] ZACC 20; 2002 (10) BCLR 1006,
2003 (2) SA 198 (CC) (10 September 2002), permitiendo la adopcion de menores de edad por parejas del mismo sexo por
considerar que no afectard el interés superior del nifio, y Corte Constitucional de Suddfrica, J and Another v Director General,
Department of Home Affairs and Others (CCT46/02) [2003] ZACC 3; 2003 (5) BCLR 463, 2003 (5) SA 621 (CC) (28 March 2003).

301 En similar perspectiva, en un caso sobre el retiro de la custodia de una menor de edad por las creencias religiosas de
la madre, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos critico la falta de prueba concreta y directa que demostrara el impacto que
las creencias religiosas tenian en la crianza y en la vida diaria de los niiios, por lo que consideré que el tribunal interno habia
fallado en abstracto y bajo el fundamento de consideraciones generales sin establecer una relacion entre las condiciones de vida
de los nifios y de la madre. Cfr. T.E.D.H., Caso *‘Palau-Martinez Vs. Francia”, (No. 64927/01), Sentencia de 16 de diciembre de
2003. Final, 16 de marzo de 2004, pardgrafos. 42 y 43.

302 Al respecto, la perita Jernow manifesté que “el andlisis del interés superior del nifio [...] no puede basarse en
presunciones o estereotipos infundados sobre la capacidad parental” (expediente de fondo, tomo XI, folios 5069). Asimismo, el
perito Wintemute manifesto que “la discriminacion basada en la raza, la religion, el sexo o la orientacion sexual del padre o la
madre de un nifio nunca es en el interés superior del nifio. Lo que respeta el interés superior del niiio es una decision de custodia
que tenga en cuenta las cualidades de los dos padres, sin examinar consideraciones que son irrelevantes, y que muchas veces estdn
ligadas a prejuicios sociales. [...] Una decision de custodia no discriminatoria no deberia referirse a la orientacion sexual del
padre o de la madre. Deberia enfocarse solamente en las capacidades parentales del padre o de la madre, el tipo de hogar que
pueden brindar, etc. No deberia haber la necesidad de si quiera mencionar la orientacion sexual” (expediente de fondo, tomo XI,
folios 5355 y 5358). En similar sentido, el perito Garcia Méndez en la audiencia publica resalté que “la conducta sexual que los
tribunales en general han tenido en cuenta en casos de esta naturaleza, son conductas sexuales que se refieren a la promiscuidad,
[-..] sin ningun otro tipo de consideracion”.

303 Sobre el concepto de estereotipos, mutatis mutandi, cfr. Caso “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México”.

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, pdrr. 401.
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Coincidimos con Ronconi y Aldao**, como lo trataremos mas adelante, en que existe una
relacion entre las preconcepciones y estereotipos que la Corte IDH dice, la Sala Cuarta de la Corte
Suprema de Chile, utiliz6 para resolver y la garantia de imparcialidad judicial y deber de motivar

305 En ese sentido hubiera

las sentencias prescindiendo del contexto de descubrimiento
correspondido que se condenara al Estado también por la violacién al articulo 8.1 respecto de la

garantia de imparcialidad por el uso de estereotipos de género.?%

304 Ver RONCONI, Liliana y ALDAO, Martin, “Una oportunidad de ampliar el principio de igualdad en manos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: el caso Karen Atala e hijas contra el Estado de Chile” Revista interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia, Abeledo Perrot, 2011-111

305 Para ampliar sobre contexto de descubrimiento ver GARZON VALDES, Ernesto. “Acerca de la tesis de la separacion
entre moral y politica”, 1993, en Derecho, ética y politica, Madrid, CEC

306 La Corte IDH en su jurisprudencia recepta la postura subjetiva de interpretacion mds restrictiva sobre la imparcialidad
Judicial por eso no considera el extremo planteado.
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TITULO IV
ESTEREOTIPOS, PREJUICIOS Y ETICA JUDICIAL

18 ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.

18.1 Juzgar con perspectiva de Derechos Humanos

Con la inclusion de los principales documentos de derechos humanos al texto constitucion
se dio origen a un periodo de constitucionalizacién de la judicatura o, en palabras de Sagiies, se
paso del juez legal al juez constitucional y surgié la necesidad de interpretar los textos legales
existentes conforme el bloque convencional incorporado al art. 75 inc. 22 de la Constitucién

Nacional. Ilustra Sagiies:

“Estamos aludiendo aqui a la doctrina de la «interpretacion armonizante», también
llamada interpretacion «constitucional», o «de la conformidad constitucional», y por algunos,
interpretacion «adaptativa». No se trata de una interpretacion «de» la Constitucion, sino,
como bien se ha dicho, «desde» la Constitucion.

La interpretacion armonizante aconseja que, cuando una regla subconstitucional
admite dos o mds exégesis, el operador debe preferir aquella que sea compatible con la
Constitucion, y no la que se le oponga. En otras palabras, tendrd que desechar las
interpretaciones posibles de un texto infraconstitucional que colisionen con la Constitucion,
y elegir como vdlida solamente a la que coincida con la ley suprema. Concomitantemente,
tendrd que amoldar el lexto legal a las posibilidades que brinda la Constitucion.

La doctrina de la interpretacion armonizante es, por un lado, un mecanismo de rescate
de reglas subconstitucionales ya que evita la declaracion de inconstitucionalidad de normas
de tal indole, al proponerle al operador que opte por una interpretacion del precepto acorde
con la Constitucion. También es un procedimiento de constitucionalizacion de las distintas

ramas del derecho, ya que obliga a aplicarlas segiin las pautas de la Constitucion. "

307 SAGUES, Néstor. “Del juez legal al juez constitucional” en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2000,
vol. 4, paginas 342.
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La idea de juzgar con perspectiva de derechos humanos se funda la concepcién de que
quienes aplican el derecho contribuyan con acciones a construir un modelo de sociedad igualitaria.
Para ello es indispensable que manejen concepciones amplias de igualdad que integren, sobre todo,
grupos minoritarios. Este tipo de argumentacion se orienta al establecimiento de pretensiones,
razones Yy justificaciones racionales que determinen si se estd ante una violacion de algin derecho

humano.

Los derechos humanos son basicamente de carédcter histérico, puesto que surgen de
movimientos y sujetos concretos que reivindican sus necesidades ante diversas situaciones de
abuso de poder. Esto hace que los derechos humanos siempre estén en desarrollo, ya sea para que
se expliciten nuevos derechos o para que se amplien y no se violenten los derechos ya

reconocidos.’%®

Nos dice Alexy que: “El discurso iusfundamental no esté sujeto a las decisiones tomadas en
el procedimiento legislativo, sino que tiene prioridad sobre éste. Esto significa que para €l
desaparece el factor de sujecion mds importante para la argumentacion juridica general, es decir,
la ley ordinaria que, la mayoria de las veces es relativamente concreta. En su lugar aparecen las

disposiciones iusfundamentales, muy abstractas, abiertas e ideologizadas.”*"

Para una cabal labor de andlisis es esencial la consideraciéon del contexto y las

particularidades de la persona titular del derecho eventualmente vulnerado.

“Al tratarse de derechos humanos, al menos son cuatro enfoques los que deben tomarse en

cuenta al llevar a cabo cualquier andlisis de caso:

* Enfoque de género. La perspectiva de género tiene como finalidad observar las dindmicas
de las relaciones de poder que se establecen a partir de la identidad sexogenérica de las personas

y que pueden propiciar desigualdad

* Enfoque por edad (infancia/persona adulta mayor). Se trata de la revision de la condicién

de las personas conforme a su edad verificando, entre otros elementos si subsisten obstdculos como

308 Nos remitimos a lo tratado en el punto 10 con respecto al alcance del art. 29 de la CADH.

309 ALEXY, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pagina

532.
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la falta de reconocimiento a su autonomia de voluntad para que ejerzan sus derechos de manera

directa y personal.

* Enfoque de discapacidad. Quien argumenta debe considerar si la persona involucrada en el
caso tiene una disfuncioén fisica, sensorial, mental o intelectual que, al interactuar con el entorno

(normativo, econémico, juridico, cultural, etc.), le impida ejercer personalmente sus derechos.

Asimismo, habrd que hacer una valoracién sobre la naturaleza temporal o permanente,

congénita o adquirida de la disfuncion.

* Enfoque de interculturalidad. Esta perspectiva evalua si el contexto cultural —que puede
considerarse no dominante— del cual es originaria la persona del caso es una condicién que afecta

el ejercicio pleno de sus derechos, al interactuar en el contexto cultural dominante.

Los enfoques o perspectivas de andlisis no son otra cosa que la valoracién juridica de las

diferencias?

10 __particularmente de los grupos en situacién de vulnerabilidad—, orientada al
cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacién. En una sola persona pueden coincidir
varias condiciones de vida que la posicionen como parte de més de un grupo en situacioén de
vulnerabilidad. En tal caso, estaremos ante un supuesto de interseccionalidad en las circunstancias

de vulnerabilidad.
La adopcién de uno o varios enfoques de andlisis tiene las siguientes implicaciones:

* Recurrir al marco normativo nacional e internacional que protege de manera especializada

a las personas que se encuentran en cada una de las situaciones sefialadas.

* Implementar en la argumentacién del caso razones que demuestren las condiciones

normativas, materiales y estructurales que colocan a la persona en desventaja para el pleno goce
de sus derechos.?!!

* Acreditar la necesidad de incluir, como parte de la reparacién del dafio, la aplicacién de

medidas de compensacién que permitan a la persona superar la condicién de vulnerabilidad en la

que se encuentra.”!?

310 FERRAJOLI, Luigi. “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, 4* ed., Madrid, Trotta, 2004, pdgs. 75-76

31 SABA, Roberto. “Pobreza, derechos y desigualdad estructural”, México, SCJIN, 2012, p. 34.

312 FUENTES PEREZ, Delia Berenice. “Guia de argumentacion con perspectiva de derechos humanos”. México, 2013
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.
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Usualmente las distinciones basadas en alguna de estas consideraciones se valoran de
manera negativa en diversos contextos y estdn asociadas a prejuicios. Etimolégicamente, el
vocablo “prejuicio” se refiere al momento previo a la emision de un juicio, y en algln sentido se
trata de juicios provisionales errados que toman como fundamento objetivo informacion que es
subjetiva. Son intuiciones o predisposiciones mentales para responder a situaciones que por su

imprecision y falta de razonabilidad son arbitrarias.

Las actitudes prejuiciosas conducen directamente a la discriminacion; de hecho, el prejuicio

es una de las condiciones necesarias del concepto de discriminacion.

El prejuicio funciona como motor para la creacion de desventajas completamente

discrecionales concernientes en la pérdida de algin beneficio o la adquisicién de alguna carga.

Juzgar con perspectiva implica hacer realidad la prevalencia de los derechos humanos. Se
funda en una obligacién constitucional y convencional de garantizar por medio del quehacer
jurisdiccional el acceso a la justicia y remediar, en un caso concreto, situaciones asimétricas de
poder que vulneran derechos. De este modo se hace posible que las personas disefien y ejecuten

un proyecto de vida en condiciones de autonomia e igualdad y con el mayor respeto a su dignidad.

Juzgar con perspectiva no es una opcion para los jueces de la actualidad, sino que es un
mandato imperativo resultante de los documentos internacionales existentes que son también
derecho interno de los paises (por su ratificacién y promulgacién). La CIDH establecié que
estandares juridicos internacionales de derechos humanos estan compuestos por: “... decisiones de
fondo, informes teméticos y de pais y otros pronunciamientos juridicos de la CIDH, ... sentencias
de la Corte IDH. Asimismo, comprende las decisiones contenidas en los instrumentos marco del
sistema interamericano, como la Declaracion Americana, la Convencién Americana y la
Convencion de Belém do Para, entre otros instrumentos interamericanos de derechos humanos

relevantes para la igualdad de género y los derechos de las mujeres™ '3

313 CIDH. 2011, Estdandares Juridicos Vinculados a la Igsualdad de Género y a los Derechos Humanos de las Mujeres en
el Sistema Interamericano de derechos humanos: Desarrollo y Aplicacion.,” Doc. 60, 3 de noviembre de 2011, Washington DC,
OEFA, 4.
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El Poder Judicial, como parte del Estado, en cumplimiento de mandatos convencionales
tiene la obligaciéon de garantizarles a las personas la plena efectividad de sus derechos

fundamentales.’'*

La argumentacion judicial con perspectiva de derechos humanos implica considerar dentro
del proceso que lleva a la resolucion o sentencia la aplicacién de los principios constitucionales y
convencionales de igualdad, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad;
buscar la normativa mds protectora para el sujeto vulnerable cuyo derecho presumiblemente se
estuviera violando, para eso hay que encontrar, si existe, la situacién asimétrica de poder o de
desigualdad estructural. Esto implica no sélo la cita de, por ejemplo, tratados internacionales, sino
la expresion de las razones por las cuales hay que traerlos a cuenta al caso en concreto y la

resolucion del caso con base en ellos.

Es fundamental la interpretaciéon de la normativa segin nuevos paradigmas, o sea
evolutivamente, entendiendo las normas convencionales como instrumentos vivos detectando

estereotipos y prejuicios que pudieran existir en las regulaciones internas.

Es necesario también que el resolutorio que se dicte haya ponderado, si fuera necesario, los
derechos fundamentales en juego y determine una estrategia juridica adecuada para aminorar su

impacto evitando la revictimizacion y la estereotipacion de las personas involucradas.

18.2 Juzgar con perspectiva de género

“El género afecta al derecho igual del hombre y la mujer a disfrutar de sus derechos. El
género alude a las expectativas y presupuestos culturales en torno al comportamiento, las
actitudes, las cualidades personales y las capacidades fisicas e intelectuales del hombre y la mujer
sobre la base exclusiva de su identidad como tales. Las hipotesis y las expectativas basadas en el
género suelen situar a la mujer en situacion desfavorable con respecto al disfrute sustantivo de
derechos, como el de actuar y ser reconocida como un adulto autonomo y con plena capacidad,
participar plenamente en el desarrollo economico, social y politico y tomar decisiones sobre sus

circunstancias y condiciones propias. Las ideas preconcebidas sobre el papel economico, social

314 VIGO, Rodolfo Luis. “Etica y responsabilidad judicial”. Ed. Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires.2007. Capitulo IV.
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y cultural en funcion del género impiden que el hombre y la mujer compartan responsabilidades
en todas las esferas en que lo exige la igualdad.” Comité de Derechos Econdmicas, Sociales y
Culturales, Observacion General N° 16 “La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute

de los derechos econdmicos, sociales y culturales”

Ha existido una invisibilizacion sistematica de la mujer en la teoria del derecho hasta la
irrupcion del feminismo en la década de los 70s. Esa inexcusable omision no es privativa del
derecho, sino que tiene su correlativo en la esfera politica®!®. Las mujeres no tuvieron acceso al
manejo de las cuestiones publicas siendo relegadas a trabajos domésticos. El movimiento feminista
puso en evidencia la desigualdad estructural existente contra las mujeres, que siempre han sido

estigmatizadas, segregadas y violentadas>'®,

Nos dice Malena Costa que, en el discurso juridico, la incorporacién del género permite la
elaboracién de claves para comprender la predominancia masculina en este campo, asi como la
relacion del derecho con la produccidn de las diferencias sexuales. Por un lado, las oposiciones
que se establecen en el pensamiento occidental desde tiempos remotos entre razén/emocion,
ideal/material, libertad/necesidad, individualismo/altruismo, autonomia/comunidad,
objetivo/subjetivo, configuran un binarismo jerarquizado y sexualizado. De manera que aquellos
términos que se valorizan como superiores son correspondidos con caracteristicas masculinas, y
los términos inferiores son asociados con caracteristicas de feminidad. Puesto que el derecho, en
tanto saber cientifico, se vincula con la autonomia de la razén, la libertad individual y el

conocimiento objetivo, pareciera coherente que se haya erigido como un dominio masculino.?!”

3BPara un andlisis de las limitaciones de la teoria de la justicia rawlsiana en el marco de la filosofia politica feminista,
véase el texto de M. Victoria Costa « The Indeterminacy of Rawls’s Principles of Justice for Women's Freedom from Dominationy.

316 Asi es receptado por la Recomendacion nro. 19 de 1992 del Comité de la CEDAW sobre La violencia contra la Mujer:
“Observaciones sobre disposiciones concretas de la Convencion ... Apartado f) del articulo 2, articulo 5 y apartado c) del articulo
10.... 11. Las actitudes tradicionales, segun las cuales se considera a la mujer como subordinada o se le atribuyen funciones
estereotipadas perpetian la difusion de prdcticas que entraiian violencia o coaccion, como la violencia y los malos tratos en la
familia, los matrimonios forzosos, el asesinato por presentar dotes insuficientes, los ataques con dcido y la circuncision femenina.
Esos prejuicios y prdcticas pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccion o dominacion.
El efecto de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental es privarla del goce efectivo, el ejercicio y aun el conocimiento de
sus derechos humanos y libertades fundamentales. Si bien en esta observacion se hace hincapié en la violencia real o las amenazas
de violencia, sus consecuencias bdsicas contribuyen a mantener a la mujer subordinada, a su escasa participacion en politica y a
su nivel inferior de educacion y capacitacion y de oportunidades de empleo.”

317 COSTA, Malena. “Introduccion al Dossier: Pensando el Derecho en clase pro-femenina” Revista Electrénica. Instituto
de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, Niimero 19, julio/diciembre 201, Buenos Aires, UBA, pdgina 4.
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8

Luciana Samamé hace un interesante analisis de las falacias®'® sobre el razonamiento

antifeminista y la estigmatizacion del pensamiento que propone la igualdad de sexo y sostiene:

“Existe una suerte de leitmotiv extendido en nuestros dias, a través del cual las
feministas son tildadas de «feminazis». La comparacion del feminismo con el nazismo es sin
duda malintencionada, ya que su iinico propdsito parece apuntar a la mera descalificacion
sin ofrecerse ninguna razon ulterior. El tipo de argumentacion aqui implicada podria
tipificarse como una falacia ad-hominen (o mejor, ad-feminam) en su version abusiva. Podria
reconstruirse de la siguiente manera:

—El nazismo es una ideologia totalitarista y, por tanto, reprobable.

—El feminismo es una ideologia totalitarista.

—Las feministas son feminazis. Se incurre en esta clase de falacia cuando, en lugar de
discutirse una idea, tesis o concepcion, se ataca a la persona que la defiende o sustenta,
normalmente mediante la atribucion de ideologias o cualidades morales reprobables. La
equiparacion del feminismo con el nazismo no es mds que una maniobra argumental que omite

someter a discusion racional tesis alguna. "’

Se observa la tendencia a estigmatizar a las mujeres, en el caso concreto las asimila a la
ideologia nazi, instalando asi la idea de su ilegitimidad, y cargando al movimiento de los reproches
y calificativos que aquella ideologia con sus actos se ha ganado. De este tipo son los estereotipos
que la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer (Convencion de Belém do Pard) trata de erradicar a través de su articulo 7:

“CAPITULO Ill DEBERES DE LOS ESTADOS
Articulo 7 Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas

a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

318 “El término “falacia” se emplea como arma arrojadiza en los intercambios argumentativos. Las disputas que derivan
en un procedimiento judicial son esencialmente argumentativas, por lo que resulta comiin que las partes cuestionen la posicion de
su rival atribuyéndole la comision de “falacias”, o que al fundar un recurso contra la sentencia  que pone fin a la controversia
afirmen que el juez ha incurrido en alguna “falacia” en su fundamentacion. Tradicionalmente se suelen definir las falacias
como aquellos argumentos que resultan psicologicamente persuasivos pero que un andlisis mds detallado revela como incorrectos
desde el punto de vista légico”. BONORINO RAMIREZ, Pablo Raul. “*?Qué es la falacia?” en “Teoria del derecho y decision
Jjudicial”, Madrid, Bubok Publising, pdgina 9.

SOSAMAME, Luciana. “Falacias anti-feministas”. En Feminismo/s, 34 (diciembre 2019, pdginas 317-338
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a. abstenerse de cualquier accion o prdctica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de
conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como
las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que
atente contra su integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar prdcticas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y
el acceso efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del daiio u
otros medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para

s

hacer efectiva esta Convencion.’

Entendida en este sentido, la perspectiva de género resulta esencial para primacia del
principio de igualdad, en todas sus formas y, conociendo la transversalidad de este principio y
derecho, la perspectiva de género deviene la base para la efectividad de todos los demds derechos

reconocidos en los diferentes documentos internacionales.

Al respecto sostiene Mary Bellof que, en las dltimas décadas, el movimiento de mujeres ha
logrado avances extraordinarios en, por lo menos, tres 6rdenes: i. Visibilizar la violencia y la
discriminacion basada sobre razones de género, ii. Desarrollar normas orientadas a la prevencion
y sancion de la violencia de género, y iii. Crear mecanismos para hacer efectivos los dos primeros.
El presupuesto de tan intensa actividad politica, normativa y social es un acuerdo universal

respecto de que cualquier forma de violencia contra mujeres y nifias constituye la mds ultrajante
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forma de discriminacién contra la mujer, la cual permea a todos los sectores sociales, culturales,

econémicos y educativos, por mencionar algunos.*?°

99321

La Corte IDH ha dicho, en casos como “Veliz Franco vs. Guatemala™“’, en “Campo

99322 99323

Algodonero”™~* y en “Velasquez Pais vs. Guatemala™“’ que existe una obligacién de los Estados

de juzgar con perspectiva de género, que las investigaciones deben ser conducidas con esta
perspectiva, que los agentes de los Estados deben conducirse y dirigir sus acciones con esta
perspectiva, porque de no ser asi, pueden violar el principio de igualdad consagrado en el art. 1.1
y el 24 de 1a CADH por el trato discriminatorio brindado a las mujeres que se traduce directamente

en responsabilidad internacional del Estado.

“204. El Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que el articulo 1.1 de la
Convencion es una norma de cardcter general, cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, ya que dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos *“sin
discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera
de los derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible con la misma®**. El
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad
internacional’®. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar

y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion’® %’

320 BELOFF, Mary. ‘“La proteccion de los derechos de las nifias en la justicia juvenil” Revista Electrénica. Instituto de
Investigaciones Ambrosio L. Gioja, Niimero 19, julio/diciembre 2017, Buenos Aires, UBA, pdgina 56.

321 Corte IDH. Caso “‘Veliz Franco y otros Vs. Guatemala”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277

322 Corte IDH. Caso “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México . Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205,

323 Corte IDH. Caso “Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala”, Sentencia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas) del 19 de noviembre de 2015).

324 Conforme “Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion.
Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, pdrr. 53, y Caso de las “‘Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis)”, supra, pdrr. 332

325 Conforme “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pdrr. 85, y Caso “Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana”. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, pdrr. 236.

326 Conforme “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, supra, pdrr. 53, y Caso ‘Nadege
Dorzema y otros”, supra, pdrr. 224

327 Corte IDH. Caso “Véliz Franco y otros vs Guatemala”. Sentencia de 19 de mayo de 2014 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas)
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La perspectiva de género es esencial para la destruccion de estereotipos, los estereotipos
distorsionan las percepciones y, en la prictica judicial, conducen a decisiones que, en lugar de
basarse en los hechos relevantes, se fundan en creencias y mitos preconcebidos.??® De esa forma,

afectan el derecho de las mujeres a un proceso judicial imparcial.*%’

10. ENTIMEMAS, PREJUICIOS Y ESTEREOTIPOS EN LAS
SENTENCIAS

Sostiene Manuel Atienza, siguiendo a Nino, que detrds de todo proceso de justificacién de
una decision judicial hay un tramo de justificaciéon moral que en general son cuestiones de moral

compartidas que no se tematizan.

Partiendo de lo expresado y considerando que las creencias morales tifien el razonamiento
de los jueces entendemos que los entimemas pueden contener cuestiones de moral que conlleven

prejuicios o estereotipos.

Desde la antigiiedad se entiende por “entimema” aquel argumento en el que algunas de sus

premisas (o la conclusién) no han sido formuladas.*

Es trascendental identificar los presupuestos omitidos en un razonamiento entimemdatico
para su andlisis. Una vez identificados estos presupuestos hay que evaluar el peso que se les da en

el argumento analizado.

Bonorino analiza que existen dos tipos de estrategias para abordar los entimemas: 1) los
enfoques 16gicos, que han puesto el acento en la estructura de los argumentos y consideran al
entimema como un «argumento incompleto», y 2) los enfoques retdricos, que desarrollan la otra
vertiente de la tradicidn aristotélica que considera al entimema como un tipo de argumento retérico

que estd dirigido a una audiencia en particular, en una situacion en particular y con un objetivo

328 CEDAW, Recomendacion General 33, pdrr. 26
329 CEDAW, Comunicacién No. 47/2012 para el caso “Angela Gonzdlez Carreiio ¢/Espafia”, decision del 16/7/2014, pdrr.

9.7.
330 BONORINO, Pablo. “Entimemas probatorios”, DOXA, 2015, Nro. 38 pdg. 41-71
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especifico en particular, en el que el argumentador cree que cierta informacién puede ser
transmitida a sus oyentes sin necesidad de volcarla en palabras de forma explicita. Pero lo que
separa a ambos enfoques son sus presupuestos mas profundos respecto a lo que debe entenderse
por «argumento» ... Los enfoques 16gicos hacen hincapié en los «argumentos» entendidos como
productos (textos argumentativos) mientras que los enfoques retéricos lo hacen en las actividades

y procesos que llevan a cabo los argumentadores al generarlos.®*!

Claro es que en un acto argumentativo hay muchos elementos implicitos, s6lo nos
enfocaremos en las situaciones en las que esos argumentos implicitos son prejuicios o estereotipos,
topicos retdéricos que descansan en convicciones comunes O en supuestos generales o en

presunciones especificas®>.

Continta explicando Bonorino que la argumentacion ordinaria en lenguaje natural requiere,
para ser correctamente reconstruida y evaluada, que el analista obtenga importante informacion
del contexto. Esto es importante para todas las tareas interpretativas, pero en especial para la
identificacion de las premisas tacitas. La cuestion es qué informacion del contexto resulta relevante
y cémo incluirla al realizar esa labor. Esta cuestiéon se torna relevante para nosotros que
entendemos que los entimemas pueden conllevar prejuicios o estereotipos. La posicion del analista
en estos casos es muy complicada porque en muchas ocasiones no comparte el contexto especifico
de emision y recepcion de la argumentacion, entonces [COomo saber que estd haciendo una
reconstruccién adecuada de ese contexto en el que no se encontraba cuando ocurrieron los
intercambios argumentativos que pretende examinar? Una forma de abordar este problema
consiste en analizar los rasgos genéricos del contexto en el que se produjo la argumentacién y

rescatar de ese contexto las cuestiones de caracterizacién o prejuiciosas.*?

El prejuicio o el estereotipo puede insertarse como premisa ticita, como premisa técita
condicional (si usamos un método deductivo o inductivo). En caso de hallar un entimema quien lo
analiza deberia introducir como premisas tdcitas aquellas que permitan maximizar la solidez del
argumento resultante, sin perder de vista que para evaluar esa solidez se deben considerar al mismo

tiempo su estructura l6gica y la verdad del conjunto de sus premisas.

331 ibidem
332 VEGA RENON, Luis. _“Entimemas”, DOXA, Nro. 27, 2004, pdgina 296
333 BONORINO, Pablo. “Entimemas probatorios”, DOXA, 2015, Nro. 38 pdg. 41-71
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Entre las bases de las asunciones efectivamente implicitas y activadas en los entimemas nos
encontramos con dos relevantes y mds o menos solapadas, un entorno cognitivo de conocimientos

compartidos y un guion de experiencias comunes y ordinarias®**

La existencia de un prejuicio derivado de un estereotipo implica no solo a una opinién o
creencia, sino también a una actitud o una forma de proceder**®, que incluye sentimientos como

desprecio, disgusto, abominacion.

El prejuicio estd determinado en gran medida por un tipo de pensamiento conocido como
categérico y suele ser un resultado natural de la forma en que comprendemos el mundo. Cuando

pensamos en categorias es facil que se presente el prejuicio.

Una consecuencia del pensamiento categdrico es que facilita la distorsion de las
percepciones. Estas distorsiones consisten en el hecho de que las personas minimizan las
diferencias de las categorias lo que se conoce como asimilacion o exagerando las diferencias entre

categorias lo que se conoce como contraste.

El estereotipo en cambio es un término que se refiere a generalizaciones acerca de los
miembros de un grupo. No necesariamente un estereotipo es negativo, puede adicionar una
cualidad positiva a un grupo, pero siempre son resistentes al cambio por lo que los estereotipos
son causa de prejuicios y discriminacién. Los estereotipos, como otras generalizaciones, sirven
como atajos mentales y son probablemente mds aplicados cuando las personas estdn ocupadas o

distraidas.

334 VEGA RENON, Luis. “Entimemas”’. Doxa, pdgina 300

335 Por ejemplo, tanto la Comision como la Corte IDH destacaron en relacion con los feminicidios de Ciudad Judrez,

Meéxico, que las autoridades del sistema de justicia penal habian actuado sobre la base de estereotipos, lo cual las habia llevado
a abordar los casos de forma indiferente al comienzo de la investigacion. Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“*Campo Algodonero”)
vs. México”. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas); Comision IDH.
Relatoria para los Derechos de las Mujeres. “Informe sobre la Situacion de los Derechos de la Mujer en Ciudad Judrez, México:
El derecho a no ser objeto de violencia y discriminacion”. OEA, Doc. 44 de 2003, pdrr. 4. En otro caso, la Corte IDH considero
que el Estado de Guatemala habia incumplido su deber de no discriminacion por el hecho de que algunos funcionarios a cargo de
la investigacion de un homicidio violento de una niiia habian efectuado declaraciones que denotaban la existencia de prejuicios y
estereotipos sobre el rol social de las mujeres (que seguro era prostituta), como ser su forma de vestir (que llevaba sandalias), su
vida social (que salia mucho) y nocturna (que iba a los bailes), sus creencias religiosas (que no iba a la iglesia) y la falta de
preocupacion o vigilancia por parte de su familia (que la madre no la cuidd). Caso “Véliz Franco y otros vs. Guatemala". Sentencia
del 19 de mayo de 2014. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrr. 202.
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Nos dice Laura Clérico que tomar el andlisis de estereotipos en serio implica acoplarlo en
todas las partes a la argumentacién de la sentencia. En suma, el andlisis de estereotipos no admite

medias tintas y debe impactar necesariamente sobre el andlisis de la garantia de imparcialidad.3®

No es fécil determinar si todos los estereotipos deben evitarse, si estamos obligados a
emplearlos en algunos casos o incluso si son deseables. En el derecho hay dos dmbitos juridicos
en los que se emplean estereotipos de una manera relevante: el &mbito de la produccién normativa

y el 4mbito jurisdiccional®?’.

Segin Pauline Capdevielle los estereotipos normativos atribuyen un deber a quienes
pertenecen a un grupo, y asumen que por el hecho de pertenecer a este grupo las personas deben
desempefiar ciertas tareas o ciertos roles; asi el estereotipo normativo se compone de dos
elementos: la inclusién de personas en una categoria y la especificacion de las normas que se les
aplica y los roles que deben desempenar, el derecho contiene estereotipos descriptivos y
normativos en la configuracién de sus leyes. Pero cuando se requiere aplicar el derecho
parcialmente determinado, los tribunales recurren a la interpretacion para asignar el significado
que la norma juridica tiene a la luz del caso concreto con sus particularidades. Este ejercicio
necesariamente afecta y cambia el objeto de interpretacion; por ello es tan importante que los
operadores judiciales identifiquen y distingan las generalizaciones validas de los estereotipos, que
pueden tener una carga negativa en la interpretacion, y por medio de ésta en la asignacién y/o

limitacién de derechos y obligaciones.**®

La dificultad que presenta el estudio de los estereotipos descriptivos es debido a la estrecha
relacion que guardan con las categorizaciones, lo que hace dificil su identificacién en el caso

concreto.

Agrega Clérico que los estereotipos trabajan constantemente en la mente, y para no incurrir

en ellos en la argumentacion juridica hay que cuestionarlos cada vez que aparecen, e incluso

336 CLERICO, Laura. “Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estdndar de imparcialidad”,
Revista Derecho del Estado n.° 41, julio-diciembre de 2018, Pdgina 71.

337 Clasificacion tomada de Arena, Federico José, “Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una exploracion
conceptual”’, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XXIX, niim. 1, junio de 2016.

338CAPDEVIELLE, Pauline y otros. “Bioética y decisiones judiciales”. México, 2018, Instituto de Investigaciones
Judiciales. UNAM, pdg. 66
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buscarlos cuando no aparecen en contextos en los que suelen estar presentes para determinar las

razones de esta omisién y analizar si no configuran una situacién de desigualdad.®*

Aun sabiendo que no existe una féormula exacta que arroje resultados correctos, la
comprensiéon del significado e importancia de las generalizaciones, las distinciones y los
estereotipos nos permiten dar un paso adelante en la comprension y confeccion de sentencias mas
adecuadas. Con suerte, tales sentencias contribuirdn a que mas personas puedan, efectivamente,

disfrutar de sus derechos.

Habiendo establecido las pautas conceptuales mas adelante analizaremos la influencia de los

prejuicios y estereotipos entimematicos en el caso Atala.

11. LA ETICA DE LOS JUZGADORES Y SU RELACION CON LA
GARANTIA DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINA CION

Con el abandono de las posturas de separacion de moral y derecho se afianzan las posturas
que establecen una relacién entre ellos. “Esa carga ineludible ética o moral del Derecho ha
recibido distintos nombres: asi el tradicional de “Derecho natural” (“dikaion physikon” o “ius
naturae”) o los mas actuales de “principios” («exigencias de justicia, equidad u otra dimension
de la moral» en DWORKIN), «derechos humanos» o «moral rights» (NINO), «bienes o valores
humanos bdsicos» (FINNIS), «<umbral de injusticia o injusticia extrema» (ALEXY) o «equidad»
(RAWLS). Pero ese «coto indisponible o vedado» ( GARZON VALDES) no queda como un mero
postulado tedrico sino que se proyecta al campo operativo propio de los juristas de muy diversas
formas: asti, por ejemplo, a la hora de analizar la validez y consiguiente obligatoriedad de las
normas juridicas en tanto aquella dimension ética exigia no sélo comprobar la satisfaccion del
cumplimiento de los requisitos previstos en el sistema juridico positivo sino también confirmar su
conformidad a ciertas exigencias “éticas o morales”. La formula de «la injusticia extrema no es

derecho», propuesta por RADBRUCH vy difundida por ALEXY, resume en buena medida aquel

339 CLERICO, Laura. “Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estindar de imparcialidad”,
Revista Derecho del Estado n.° 41, julio-diciembre de 2018, pp. 67-96
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rechazo al juridicismo y una asuncion de la dimension ética que hoy distintas corrientes pregonan

respecto al Derecho."**

Segun Vigo ese cambio produjo modificaciones en el sistema de interpretacion judicial
teniendo los jueces que dejar de lado la interpretacion legal como la concebian para tomar mayor
protagonismo cargando de valores axiolégico a las normas. En ese procedimiento cobran gran
relevancia los valores y principios que debe ponderar el juez para lograr una solucién. “Pero ese
protagonismo creativo del intérprete se ve agravado si pensamos que habitualmente frente a un
caso aparece la posibilidad de recurrir a mds de un principio, valor o derecho humano, lo que

supone enfrentar el problema del «conflictivismo de principios o derechos fundamentales»*3*!

Atienza resalta la existencia de un problema en la concepcion de muchos operadores del
derecho que entienden que el razonamiento moral esta escindido del razonamiento juridico, que
entiende se soluciona demostrando la tesis de la unidad de la razén préctica y la primacia de la
moral. Asi, detrds de toda justificacion judicial hay una premisa implicita de cardcter moral que le
obliga al juez a utilizar ciertas normas. De manera que un juez que comprende realmente en qué
consiste justificar — motivar- sus decisiones y que asume esa obligacion erigiria también, al menos
en muchas ocasiones, la pretension de que su decisién es moralmente correcta: objetivamente
correcta de acuerdo con el Derecho, y también con la moral que justifica aplicar ese Derecho. Y
nos sigue diciendo que “La mayor parte de la gente tiene, sobre las cuestiones importantes, de
alcance moral, opiniones que parecen corresponderse, en cuanto a la naturaleza de las razones que
respaldan esos juicios, con lo que hemos llamado objetivismo moral; y la mayor parte de los jueces
piensa que si puede (al menos, por lo general) justificar adecuadamente sus decisiones, lo que

supone que erige en relacion con ellas una pretension de correccion.” 3+

Nos dice Federico de Fazio®* que se ha objetado la idea de que la ética judicial no se reduce
a la aplicacién de prescripciones provenientes de una ética normativa mdas general, sino que

representa en si misma una ética normativa auténoma cuyos principios se encuentran definidos de

30 VIGO, Rodolfo. “Etica judicial e interpretacion juridica”, DOXA, 2006, Nro. 29, pdg. 273 — 294.
31 VIGO, Rodolfo. “Etica judicial e interpretacion juridica”, DOXA, 2006, Nro. 29, pdg. 273  294.

342 ATIENZA, Manuel. “Objetivismo _moral v derecho”, https://lamiradadepeitho.blogspot.com/2016/03/objetivismo-
moral-y-derecho.html

38 DE FAZIO, Federico. “Sobre el concepto de ética judicial”, Revista Electrénica, Instituto de Investigaciones Ambrosio
L Gioja, 2019, Nro. 22 pdgina 102
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acuerdo con las especificaciones técnicas de la profesion.*** Para esta tltima postura la moral
ordinaria responderia a caracteristicas basicas de todo ser humano y la profesional a caracteristicas
especificas que le permitirian hacer cosas que para la moral ordinaria estarian prohibidas y esto

ocurre porque esta moral profesional estaria basada en el razonamiento practico.

d345

Hay diversas formas de entender la ética, ya sea como virtud™, ya sea de forma

consecuencialismos?

4 o de forma deontolégica®*’. La ética deontolgica asume asi que una
sentencia es correcta desde el punto de vista de la ética judicial si y solo si se ajusta a un conjunto
de normas morales que prescriben un deber de tomar decisiones conforme con el sistema juridico
de manera independiente, imparcial y motivada, y ello con independencia del carécter virtuoso de

quien las ejecuta o de su eficiencia en términos de utilidad social.**®

Al respecto Josef Aguilé Regla respecto de la imparcialidad, la independencia y la
motivacién de las sentencias que la correccion de éstas viene dada por la correccidn de las razones

dadas por el juez en su resolucidn y seria, en este sentido, l16gicamente independiente del contexto

de descubrimiento en el que se ha producido.**

3

Agrega Atienza que “...los jueces son funcionarios independientes, no responsables

politicamente; que desarrollan su funcion de una manera estable; y expertos en la materia sobre

la que han de decidir, expertos en Derecho”*>

, claro es, que dentro de esa experticia existe un
grado de discrecionalidad al momento de decidir sobre el caso concreto. Pero, esa discrecionalidad

se debe mantener en esos pardmetros sin incurrir en arbitrariedad. Agregaria Atienza que para

34 Para ampliar ver GARZON VALDES, Ernesto. “Acerca de la tesis de la separacién entre moral y politica” en Derecho,
ética y politica, Madrid, CEC.

3% La conducta es correcta si y solo si es ejecutada por un individuo virtuoso.

346 Lo bueno como fin. Lo bueno prevalece sobre lo correcto lo que implica que no hay ningiin tipo de restriccién para
perseguir lo bueno.

37 Lo correcto goza de prioridad sobre lo bueno. Existe un conjunto de normas morales que restringen la persecucion de
lo bueno.

348 DE FAZIO, Federico. “Sobre el concepto de ética judicial’, Revista Electrénica, Instituto de Investigaciones Ambrosio
L Gioja, 2019, Nro. 22 pdgina 105

349 AGUILO REGLA, Josef. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica.”, Isonomia, 1997,
pdgina 72

350 ATIENZA, Manuel. “Argumentacién Legislativa”. Buenos Aires, Ed. Astrea, 2019, pdgina 81
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evitar esa arbitrariedad la fundamentacién de las decisiones deberia responder, también, a criterios

de racionalidad practica.*!

La discrecionalidad judicial tiene su lado negativo en la falta de previsibilidad y seguridad
juridica, pero sostiene Vigo que ante esta discrecionalidad judicial uno de los remedios es la ética
judicial. Y sostiene que de “...esa derivacion final en la ética del juzgador también se hace cargo
Perfecto ANDRES IBANEZ cuando afirma: «la legitimacién del juez es legal, pero la forma
necesariamente imperfecta en que se produce su sujecién a la ley, tifie de cierta inevitable
ilegitimidad las decisiones judiciales (FERRAJOLI), en la medida en que el emisor pone en ellas
siempre algo que excede del marco normativo y que es de su propio bagaje; creo que una ultima
exigencia ética dirigida al juez de este modelo constitucional es que debe ser muy consciente de
ese dato, para ponerse en condiciones de extremar el (auto) control de ese plus de potestad de

decidir»*?”

También va a hablar de virtudes judiciales Manuel Atienza como ciertos rasgos de cardcter
que deberian poseer —y quizd posean— los jueces que posibilitan cierta anticipacién o
previsibilidad de las soluciones juridicas para los casos concretos. “El catedritico de Alicante,
apoyandose en MACINTYRE, vincula el “buen juez” con esas virtudes judiciales en cuanto
cualidades adquiridas cuya posesion y ejercicio posibilitan modelos de excelencia y la obtencién
de ciertos bienes internos para toda la comunidad que participa en la practica del derecho. El nicleo
de la tesis acerca de las virtudes judiciales es que hay ciertos rasgos adquiridos en el caricter o la
personalidad de algunas personas que los hacen mds idéneos para cumplir la funcién judicial;
aunque aclara ATIENZA que «las virtudes de los jueces no pueden ser muy distintas de las que
caracterizan a otras profesiones o précticas sociales (...) las virtudes basicas (las virtudes cardinales
de origen griego) reciben una cierta modulacién en razén de las peculiaridades de la prictica
judicial»*?. Esas personas que tienen un modo habitual de decidir, comportarse, de hablar, de
pensar, de escuchar, de razonar, de conducir a otros, de enfrentar dificultades, etc., lo que

constituye una especie de personalidad ética que permite suponer que van a cumplir la funcién del

31 ATIENZA, Manuel. “Ponderacidn y sentido comiin”, https://lamiradadepeitho.blogspot.com/2014/11/ponderacion-y-
sentido-comun-juridico.html

352 ANDRES ]BAIVEZ, P., de “Etica de la funcién de juzgar”, en 2001: “Etica de las profesiones juridicas”, FERNANDEZ
FERNANDEZ, J. L. y HORTAL ALONSO, A., Madrid: Universidad Pontificia de Comillas, pp. 79-80

333 ATIENZA, M., 2001: “Etica judicial”, en Cuestiones judiciales, México: Fontamara, p. 153.
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modo mads perfecto posible o también permite suponer que los destinatarios de sus decisiones la

aceptardn mas facilmente en razén de esas cualidades y calidades personales.” 34

Segun Rodolfo Vigo al juez se le requieren virtudes para cumplir su funcidn, estas son:
independencia, imparcialidad, conocimiento, prudencia, justicia, fortaleza, honestidad, decoro,
confidencialidad, cortesia, diligencia, coherencia, austeridad y responsabilidad. El juez no debe

quedarse con la idoneidad cientifica solamente.*>

Por su parte para Armando Andruet el perfil que se aspira a que posea aquel hombre de quien
se puede predicar ser un “jurista”, se identifica también con el de ser un “prudente”. Advierte que
desde su construccion es inherente al mismo la calidad de estudioso y culto; mas como se distingue
por su acabado conocimiento cientifico-juridico del derecho en la vastedad de sus exposiciones y
manifestaciones, por eso puede definir de una manera més integral al ese hombre, que es prudente
y conocedor del derecho, como un “jurisprudente”. Que si ordena ese conocimiento profesional al
ambito libre del ejercicio de la abogacia sera un “jurisconsulto” pero que si cumple su profesion

con sesgo jurisprudente en la administracion de justicia sera un verdadero “juez”.3®

Claro es que, el juez ético debe mantener independencia del poder politico, asi como de la
influencia que puedan ejercer los medios de comunicacién.®®” Esta distancia se requiere a para
mantenerse imparcial, ya que el juez no ha dejado de ser, en cierto modo, tercero imparcial frente

a una contienda de dos partes.

Concluye Vigo que para ser un “buen juez” se requiere de cuatro idoneidades: la fisica-
sicoldgica, la técnica-juridica, la gerencial y la ética, no siendo suficiente, en este nuevo

paradigma, con el conocimiento cientifico juridico.

Laura Clérico coincide con nuestra postura y dice: “En varias normas de los ordenamientos

vigentes en la region se establece la garantia de imparcialidad de los y las juzgadoras como parte

334 VIGO, Rodolfo. “Etica judicial e interpretacion juridica”, DOXA, 2006, Nro. 29, pdg. 273 — 294.

335 VIGO, Rodolfo. “Interpretacion (argumentacion) juridica en el estado de derecho constitucional.” Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2015, pdgina 179.

356 ANDRUET (h), Armando. “Deontologia del derecho y aceptacion de causas forenses” en Anuario de Derecho Civil 8,
Universidad Catdlica de Cordoba, pdgina 69

37 VIGO, Rodolfo. “Interpretacion (argumentacion) juridica en el estado de derecho constitucional.” Ed. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2015, pdgina 207.
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de las garantias judiciales (p. j., art. 8.13°% de 1a CADH), el deber de imparcialidad pretende lograr
dos objetivos: a) “evitar acciones interesadas o favoritismos” u hostigamientos hacia alguna de las

partes, y b) obligar a motivar la sentencia con argumentos objetivos y razonables.”*’

Sostiene Josef Aguilé Regla que, si la independencia trata de controlar los mdviles de los
jueces frente a las influencias extraias al Derecho provenientes del sistema social, la imparcialidad
trata de controlar los méviles de los jueces frente a las influencias extrafias al Derecho provenientes
del proceso. De este modo imparcialidad podria definirse como la independencia frente a las partes
y al objeto del proceso. Es decir, el juez imparcial sera el juez que aplica el derecho y lo aplica por

las razones que el derecho le proporciona.®®

La Corte IDH sostuvo en lo que respecta la imparcialidad judicial y la fundamentacién de

sus razones en el fallo Atala que:

“Ello puesto que el juez debe aparecer como actuando sin estar sujeto a influencia,
aliciente, presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino tinica y exclusivamente
conforme a —y movido por— el Derecho.

[...] mientras que la imparcialidad personal o subjetiva se presume a menos que exista
prueba en contrario, consistente por ejemplo en la demostracion de que algiin miembro de un
tribunal o juez guarda prejuicios o parcialidades de indole personal contra los litigantes, la
denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez cuestionado brindo elementos
convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas sospechas de parcialidad

sobre su persona’®’!

Ahora, cuando se corrobora la utilizacion de estereotipos o prejuicios en la fundamentacién
de una sentencia necesariamente se pierde el presupuesto de imparcialidad del juzgador. El uso de

este tipo argumentativo que conllevan la violacién de la garantia de imparcialidad contenida en el

art. 8.1 de la CADH, pero ademds configura una falta ética.

338 El articulo 8.1 CADH (garantias Judiciales) establece: “I. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial”. ver, en general sobre
imparcialidad y concepciones del derecho, AGUILO REGLA, J. “Imparcialidad y aplicacion de la ley”. Estudios de Derecho
Judicial.

339 CLERICO, Laura. “Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estdndar de imparcialidad”,
Revista Derecho del Estado n.° 41, julio-diciembre de 2018, pp. 67-96

360 AGUILO REGLA, Josef. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica.”, Isonomia, 1997,
pdginas. 71-78

361 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 189
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El articulo 9 del Cédigo de Iberoamericano de Etica Judicial, bajo el titulo “Imparcialidad”
establece claramente la relacion entre el derecho a la igualdad contenido en el articulo 24 de la

CADH y la obligacion judicial del art. 8.1 de la misma convencion. De ese modo enuncia:

“art. 9°. - La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los
Jjusticiables a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al

desarrollo de la funcion jurisdiccional.”

Es apropiado sostener, entonces, que la transversalidad a 1a que venimos haciendo referencia,
que es propia del derecho a la igualdad de trato y como no discriminacién, aplica también al
ejercicio de la funcién jurisdiccional y trasciende la obligacion internacional de los Estados por

hechos ilicitos llegando hasta la esfera ética de los jueces que lo representan.

Sostiene Bernal Pulido que “Cuando el juicio de igualdad es estricto, en el juicio de
adecuacion o de idoneidad no bastara que la medida tenga la virtud de materializar asi sea en forma
parcial, el objetivo propuesto. Serd necesario que la medida sea realmente util para alcanzar

propositos constitucionales de cierta envergadura™®?

Es labor de los jueces, a través de las decisiones que adoptan en sus sentencias, modificar o
por lo menos intentar hacerlo las situaciones que conllevan la violacién de la garantia de igualdad
a la que los Estados se obligaron al suscribir los instrumentos internacionales Los jueces son la

parte de ese Estado encargada, en los casos concretos, de reparar la desigualdad.

En este sentido la Corte IDH en el fallo aqui analizado sostuvo: “La Corte resalta que
algunos actos discriminatorios analizados en capitulos previos se relacionaron con la
reproduccion de estereotipos que estdn asociados a la discriminacion estructural e historica que
han sufrido las minorias sexuales (supra pdrr. 92), particularmente en cuestiones relacionadas
con el acceso a la justicia y la aplicacion del derecho interno. Por ello, algunas de las
reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo’® hacia cambios estructurales

que desarticulen aquellos estereotipos y prdcticas que perpetian la discriminacion contra la

362 BERNAL PULIDO, Carlos. “El principio de proporcionalidad como criterio para la_aplicacion del derecho
fundamental a la igualdad” en BEADE y CLERICO (eds.), Desafio de la ponderacion, Universidad del Externado de Colombia,

Bogotd, 2011

363 En similar sentido, “Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero”) ”, supra, pdrr. 450
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poblacion LGTBI. En esta linea a continuacion se analizardn las solicitudes de la Comision y los

representantes.”3%*

12. LA VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA ETICA
JUDICIAL EN “ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE”

13

Pauline Capdevielle en su analisis del caso “Atala” resalta: se comprende la
trascendencia del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, ya que nos muestra la forma en que diversos
estereotipos asociados con la orientaciéon sexual de las personas aparecieron y, de hecho,
condicionaron la interpretacion que los tribunales chilenos efectuaron respecto de las normas
juridicas aplicables. Tanto el Juzgado de Menores de Villarrica —al conceder la custodia
provisional al padre— como la Corte Suprema de Chile sustentaron sus respectivas resoluciones
en razones que encierran estereotipos respecto de Atala Riffo. Es relevante observar que en este
caso los estereotipos relevantes que dieron lugar a la sentencia de la Corte IDH no se encontraban
en la ley que regula el proceso de custodia en la jurisdiccion local, sino que se introdujeron en sede
jurisdiccional como parte de los argumentos que —en un ejercicio de interpretacion— el tribunal
desarroll6 para resolver sobre la custodia en el caso concreto. En dicho proceso de interpretacién
el tribunal incluy6 a Atala en la categoria de las “personas homosexuales”, como persona
perteneciente a un grupo especifico. A partir de la clasificacion de Atala en la categoria, se
asignaron conductas, actitudes y roles de manera arbitraria, en razén de su pertenencia a dicho
grupo social. La decision que debia girar en torno a las consideraciones relevantes para asignar la
custodia analiz6 en cambio caracteristicas de la madre (irrelevantes para el caso), pero ademds lo

hizo empleando estereotipos.*%3

La Corte Suprema chilena viol6 el principio general de igualdad, que impone el deber

genérico de tratar todos los casos de la misma forma.

Sostuvo en la audiencia ante la Corte IDH el perito por la Sra. Atala Riffo, Dr. Juan Carlos

Marin, que a su entender la Suprema Corte de Chile habia equiparado la condicion de lesbiana a

364 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” pardgrafo 267.

365 CAPDEVIELLE, Pauline y otros. ‘“‘Bioética y decisiones judiciales”. México, 2018, Instituto de Investigaciones
Judiciales. UNAM, pdg. 66

173



Andlisis segiin el método de M. Atienza del fallo “ATALA RIFFO y nifias vs. CHILE” Corte IDH

la de progenitores que “maltratan, dafian o perturban el desarrollo normal de sus hijos” fundado
en la inteligencia de los considerandos 16, 17, 18 y 19 de la sentencia y agregd que “ese fue el

estdndar probatorio que utiliz6™3%

La Corte consideré que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas
por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y

los ninos.

“el estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de atributos, conductas o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente, y que es posible asociar la subordinacion de la mujer a prdcticas basadas
en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. en este sentido, su creacion
y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra
de las mujeres, condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en

politicas y prdcticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades

estatales”. >

En el caso los estereotipos relevantes que dieron lugar a la declaracién por la Corte IDH de
que Chile habia violado la CADH no se produjo por discriminacién normativa, sino que fue la

Corte Suprema la que interpretd en forma discriminadora.

La introduccién de estereotipos y prejuicios fue hecha en forma entimemadtica dentro del
razonamiento utilizado para fundar el decisorio. Es claro que a primera vista alguna de las
estereotipaciones no se ven, pero al analizar el formato argumentativo, como lo hicimos con el
método de Manuel Atienza en el Titulo III de este trabajo, surgen inequivocamente las

preconcepciones de los juzgadores.

Es por eso por lo que creemos se produjo una violacion ética por parte de los miembros de
la Corte Suprema al fallar del modo en que lo hizo. Principalmente porque la creacién y uso de

estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violacién de los derechos de

366 https://vimeo.com/showcase/1682603/video/28422813 de la web de la Corte IDH
http.://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es

367 CORTE IDH. “Caso Gutiérrez Herndndez c¢. Guatemala”, Sentencia del 24 de agosto de 2017, pdrr. 169
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las personas afectadas ademds de conllevar de suyo una violacién del deber de imparcialidad al

que todo juez esté obligado.

El gran reproche que se le puede hacer a los miembros de la Corte Suprema es que
facticamente podian haberle evitado mucho sufrimiento tanto a la Sra. Atala Riffo como a las nifias
con la sola implementacién del escrutinio estricto previo al resolutorio. Con la utilizacién de ese
método se hubiera evidenciado que habia medios menos lesivos para evitar el riesgo de dafio

invocado.

Concluye la Corte IDH que “esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisiéon o prictica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, puede disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de

su orientacion sexual”36®

La consideracién del principio de igualdad y no discriminacién dentro de las principales
premisas del jus cogens conlleva la necesaria consecuencia de que su violaciéon desestabiliza el
orden juridico general. No hay sistema juridico en la actualidad que no esté estructurado sobre la
base de la igualdad de todos los hombres y es por ello por lo que los Estados tienen una enorme
responsabilidad en sostener esta igualdad, evitar su violacion y realizar acciones que sostengan su

cumplimiento.

“205. El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los derechos humanos

consagrado en numerosos instrumentos internacionales y desarrollado por la doctrina y

369

Jurisprudencia’™. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio

Jundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre
él descansa el andamiaje juridico del orden piiblico nacional e internacional y permean todo

el ordenamiento juridico.’””’

368 Corte IDH. Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012, pdrrafo 86-92, 91

369 Conforme Caso “Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, pdrr. 269, y “Caso Nadege Dorzema y otros”, supra, pdrr. 225.

370 Conforme. Core IDH OP Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, pdrr. 101, y Caso “Nadege

Dorzema y otros”, supra, pdrr. 225
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CONCLUSION

Durante este trabajo hemos tratado de exponer la relevancia del andlisis de los argumentos

de una pieza juridica para su evaluacién y si fuera necesaria, su réplica.

Comenzamos introduciendo al lector en el nuevo paradigma del derecho para asi,
brevemente, desarrollar las posturas mas relevantes de la teoria de la argumentacion hasta llegar a

quien es central para nuestro trabajo, Manuel Atienza.

Analizamos el derecho a la igualdad y la categoria sospechosa de discriminacién, andlisis
que nos introdujo en el tema de la ponderacién de derechos, todo relacionado a la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Explicamos en el fallo Atala cémo el razonamiento de la Corte de Chile que omite clasificar
la cuestién como categoria sospechosa de discriminacion falla al aplicarsele el test del escrutinio

estricto para el derecho de igualdad.

Una vez recorrido ese camino introductorio y teniendo una visiéon amplia de la temadtica
objeto del caso de la Corte IDH “Atala Riffo y nifias vs. Chile” presentamos los hechos del caso y
procedimos a analizar conforme el método de Manuel Atienza las dos sentencias centrales del
caso, la de la Corte Suprema de Chile y la de la misma Corte IDH. Este andlisis nos puso en
evidencia faltas éticas cometidas por los funcionarios del Estado, las que fueron evaluadas en el

Capitulo IV.

Como expresamos en la Introduccion, para nuestra cultura, hubo un antes y un después del
caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” en materia derechos referidos a orientacion sexual. La batalla
llevada a cabo por Karen Atala implicé la modificacion del paradigma con respecto a personas

LGTBI.

Si bien se venia haciendo escuchar el movimiento LGTBI en Latinoamérica fue recién con
el reconocimiento de la Corte IDH que se delimitaron estdndares internacionales claros. Las
reformas legales e institucionales orientadas a garantizar derechos humanos son procesos
permanentes. En América Latina hemos aprendido esa leccion. No basta con cambiar la ley para
modificar la realidad de los derechos. La ley no es un punto de llegada, pero es una herramienta

importante para visibilizar los temas, modificar los enfoques, asegurar la sustentabilidad de las
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politicas y garantizar la exigibilidad de los derechos. Por la importancia que tuvo y por los cambios
que se visibilizaron en lo que respecta a la igualdad y no discriminacién respecto a la orientacién

sexual es que lo elegimos para este trabajo.

El método de andlisis de argumentaciones desarrollado por Manuel Atienza, creemos, es de
gran utilidad para poner en evidencia errores, preconceptos, estereotipos, prejuicios e
incongruencias de los juzgadores. Los diagramas de flechas simplifican el desarrollo de las
argumentaciones para asi, en una simple mirada, poder distinguir las inconsistencias del

razonamiento.

Creemos que, si los operadores del derecho manejaran el método del maestro Atienza, sobre
todo para sus propias argumentaciones, tendriamos sentencias mds s6lidas, convincentes y menos

arbitrarias.
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ANEXO

FALLO DE LA SALA CUARTA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE CHILE RECURSO DE QUEJA

Santiago, treinta y uno de mayo de dos mil cuatro. -
VISTOS Y TENIENDO UNICAMENTE PRESENTE:

PRIMERO. - Que don Jaime Lépez Allende ha recurrido de queja en contra de los Ministros
y la Fiscal Judicial de la Corte de Apelaciones de Temuco don Fernando Carrefio Ortega, don
Héctor Toro Carrasco y dofia Tatiana Romén Beltramin, por estimar que procediendo arbitraria e
injustamente y actuando contra derecho, confirmaron la sentencia de primera instancia que otorgd

la tuicion de sus hijas Matilde, Victoria y Regina a su madre dofia Jacqueline Karen Atala Riffo;

SEGUNDO.- Que en el escrito respectivo se imputan a los magistrados recurridos las
siguientes faltas o abusos graves, que fundamentan el recurso: a) Haber privilegiado los derechos
de la madre sobre los de las nifias; b) Haber faltado a su deber legal de proteger la vulnerabilidad
de las menores, contrariando lo ordenado en normas constitucionales y legales relativas a la
materia; ¢) Haber transgredido los principios que regulan la apreciacion de la prueba en conciencia

en los juicios sobre asuntos de familia;

TERCERO.- Que la resolucién objetada por el recurso se dictd en los autos sobre tuicion
definitiva de las menores antes individualizadas, hijas matrimoniales del demandante don Jaime

Loépez Allende y de la demandada dofia Jacqueline Karen Atala Riffo;

CUARTO.- Que del examen de los antecedentes reunidos en dichos autos, que se tuvieron a
la vista, es posible tener por acreditados los hechos que se resefian a continuacién: 1° Que el
demandante y la demandada contrajeron matrimonio el dia 29 de marzo de 1993 y sus hijas
nacieron en agosto de 1994, enero de 1998 y diciembre de 1999, de modo que en la actualidad
cuentan con diez, seis y cuatro afios, respectivamente; 2° Que la vida conyugal y familiar de
matrimonio se alteré por problemas de convivencia que condujeron a la separacién de hecho de
los conyuges en febrero del afio 2002, quedando de comun acuerdo a cargo de la madre la tuicion

y cuidado personal de las menores; 3° Que, con posterioridad, dofia Jacqueline Karen At ala Riffo,
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asumiendo explicitamente su condicion homosexual, llevé a vivir con sus hijas a una pareja de

sexo femenino;

QUINTO.- Que, en las circunstancias descritas, el padre de las menores dedujo su demanda
dirigida a obtener la tuicion de sus hijas, sobre la base de argumentar que la decisién adoptada por
la madre siguiendo su tendencia homosexual, provoca daios en el desarrollo integral psiquico y
en el ambiente social de las tres menores; que el interés de sus hijas hace necesario precaver las
consecuencias perniciosas que les provocara criarse bajo el cuidado de una pareja homosexual y
que, en cambio, la vida junto al actor, les brindard un ambiente en el que psicologica y

emocionalmente tendran mayores seguridades en su desarrollo personal;

SEXTO. - Que para resolver sobre el recurso de queja entablado en contra de los jueces que
se pronunciaron en segundo grado sobre la tuicién de las menores antes individualizadas, es
preciso tener en cuenta que las normas que rigen la materia se contienen basicamente en el Titulo
IX de Libro I del Cédigo Civil y han sido aplicadas en la sentencia que motiva el presente recurso

disciplinario;

SEPTIMO.- Que entre esas disposiciones, que tratan “De los Derechos y Obligaciones entre
los Padres y los Hijos”, los incisos primeros de los articulos 224 y 225 versan sobre el “cuidado
personal de la crianza y educacion de sus hijos”, el que radican de consuno en los dos padres o
unicamente en la madre, si ellos viven separados, estableciendo en ambos casos lo que se denomina
un derecho-deber para los progenitores, tal como lo reconoce expresamente el articulo 236 del

mismo Titulo al referirse a la educacién de los hijos;

OCTAVO.- Que, en efecto, la tuicion que ellos pueden ejercer en conjunto o tnicamente la
madre, en caso de separacion, no sélo importa el ejercicio de facultades, como las sefialadas en el
articulo 234 del mismo Cdédigo Civil o la de “escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijos”, que contempla el inciso cuarto del N°11° del articulo 19 de la Constitucién Politica, sino
especialmente obligaciones y responsabilidades para quienes tienen a su cargo el cuidado personal

de los hijos;

NOVENO.- Que el ejercicio de las potestades y la ejecucion de los deberes que comprende
la tuicion debe llevarse a cabo en el marco del principio bédsico que orienta en la materia el
ordenamiento juridico nacional y que recoge, entre otros preceptos, el inciso segundo del articulo

222 del mismo Codigo Civil al declarar que “la preocupacion fundamental de los padres es el
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interés superior del hijo...” y al que responden igualmente las disposiciones de los pardgrafos
primeros de los articulos 3° y 9° de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio”
ratificada por Chile, segtn las cuales en todas las medidas que le conciernan, es primordial atender
al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores y

que puedan hacer necesario separarlo de los padres;

DECIMO. - Que los tribunales estdn obligados a considerar ese principio esencial al resolver
los asuntos relacionados con derechos y obligaciones de padres e hijos, tanto porque esa nocion
representa el espiritu general de la legislacién en la materia, cuanto porque asi lo manda el
legislador al establecer, en el inciso segundo del articulo 242 del Cddigo citado, que “en todo caso,
para adoptar sus resoluciones, el juez, atenderd como consideracion primordial, el interés superior

del hijo...”;

UNDECIMO. - Que la mencionada regla del inciso primero del articulo 225 del Cédigo
Civil, que previene que en el caso de que los padres vivan separados el cuidado personal de los
hijos toca a la madre, no es una norma absoluta y definitiva. El inciso segundo del mismo articulo
prescribe que, “no obstante, mediante escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los treinta
dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de comtn acuerdo, podrdn determinar
que el cuidado personal de uno o mas hijos corresponda al padre” y su inciso tercero dispone que
“en todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra

causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal a otro de los padres...”;

DUODECIMO. - Que, en consecuencia, el tribunal puede confiar el cuidado personal de los
hijos al otro padre, haciendo cesar la tuicién de quien la ejerce, si existe una causa calificada que

haga indispensable adoptar la resolucién, siempre teniendo en cuenta el interés del hijo;

DECIMO TERCERO. - Que la situacion planteada en los autos en que se ha entablado el
presente recurso de queja revela que los jueces recurridos no consideraron debidamente los efectos
que ella puede acarrear en el cabal resguardo de los intereses de las hijas y cometieron falta o
abuso grave tanto al aplicar las normas legales que rigen la materia, como al apreciar los

antecedentes de la causa en que pronunciaron la sentencia que ha originado el recurso;

DECIMO CUARTO.- Que, en ese sentido, cabe anotar que en el campo de los asuntos de

familia o que afectan a menores, las decisiones que la ley comete al tribunal también son y deben
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ser de resorte y responsabilidad propia e indelegable de los jueces respectivos, de suerte que los
informes o dictdmenes de psicélogos o asistentes sociales u otros profesionales que se alleguen
por las partes a la causa o que ordene el tribunal, son s6lo elementos de la conviccidon que deben

formarse personalmente los jueces, al ponderar en su conjunto los medios de prueba;

DECIMO QUINTO. - Que en el juicio de tuicion de las menores Lopez Atala se hizo valer
la opinién de diferentes psicologos y asistentes sociales acerca de que la condicién de homosexual
de la madre no vulneraria los derechos de sus hijas, ni la privaria de ejercer sus derechos de madre,
pues se trata de una persona normal desde el punto de vista psicolégico y psiquidtrico. En cambio,
se ha prescindido de la prueba testimonial, producida tanto en el expediente de tuicién definitiva
como del cuaderno de tuicién provisoria, que se han tenido a la vista, respecto al deterioro
experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvuelve la existencia
de las menores, desde que la madre empezo a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a
que las nifias podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este hecho, pues las visitas
de sus amigas al hogar comiin han disminuido y casi han cesado de un afio a otro. Por su parte, el
testimonio de personas cercanas a las menores, como son las empleadas de la casa, hacen
referencia a juegos y actitudes de las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad materna

que no han podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja;

DECIMO SEXTO.- Que, en el mismo orden de consideraciones, no es posible desconocer
que la madre de las menores de autos, al tomar la decisién de explicitar su condicién homosexual,
como puede hacerlo libremente toda persona en el &mbito de sus derechos personalisimos en el
género sexual, sin merecer por ello reprobacién o reproche juridico alguno, ha antepuesto sus
propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su
pareja homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas

separadamente del padre de éstas;

DECIMO SEPTIMO. - Que, aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el
bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la eventual confusién
de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo
masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una situacién de riesgo

para el desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben ser protegidas;
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DECIMO OCTAVO. - Que, por otro lado, fuerza es admitir que dicha situacién situard a las
menores Lopez Atala a un estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es evidente que su
entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen sus compafieros de
colegios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y

discriminacién que igualmente afectard a su desarrollo personal;

DECIMO NOVENO.- Que las condiciones descritas constituyen ampliamente la “causa
calificada” que el legislador ha incluido entre las circunstancias que en conformidad con el articulo
225 del Cédigo Civil, autorizan al juez para entregar el cuidado personal de los hijos al padre en
lugar de la madre, pues ellas configuran un cuadro que irroga el riesgo de danos, los que podrian
tornarse irreversibles, para los intereses de las menores, cuya proteccion debe preferir a toda otra
consideracion, en los términos definidos imperativamente por la normativa que gobierna la

materia;

VIGESIMO. - Que al no haberlo estimado asf los jueces recurridos, por no haber apreciado
estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del proceso y haber preterido el derecho
preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada
normalmente y apreciada en el medio social, segiin el modelo tradicional que le es propio, han

incurrido en falta o abuso grave, que debe ser corregido por la via de acoger el presente recurso de
queja; y

EN CONFORMIDAD, ademas, con lo dispuesto en los articulos 545 y siguientes del Cédigo
Orgénico de Tribunales, SE ACOGE el recurso de queja deducido a fojas 24 y, por ello, SE
INVALIDAN, tanto la sentencia de treinta de marzo de dos mil cuatro, escrita a fojas 768, como
el fallo de primer grado de fecha veintinueve de octubre de dos mil tres, que se lee a fojas 659 y
SE DECLARA que se concede a don JAIME LOPEZ ALLENDE la tuicién de sus hijas menores
Matilde, Victoria y Regina Lopez Atala, haciéndose lugar a la demanda de lo principal de fojas

18.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores José Benquis C. y Orlando Alvarez
H., quienes estuvieron por rechazar el recurso de queja de que trata, en virtud de las reflexiones

que siguen:

1°) Que este Tribunal debe decidir el recurso de queja interpuesto por don Jaime Lopez

Allende en contra de los Jueces de segunda instancia de la Corte de Apelaciones de Temuco, por
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haber confirmado la sentencia de primer grado que otorgd a la madre la tuicién de sus tres hijas

menores de edad.

2°) Que antes que nada se hace indispensable precisar que el recurso sublite no es un recurso
procesal que habilite a este Tribunal para resolver todas las cuestiones de hecho y de derecho
planteadas por las partes en el pleito. Es plenamente sabido, ya que asi lo dispone el articulo 545
del Cddigo Orgénico de Tribunales, que el recurso de queja es un recurso disciplinario, cuya
exclusiva finalidad es la correccién de las faltas o abusos graves cometidos en la dictacién de una
resolucion jurisdiccional, a través, a) de la invalidacion de ella y b) de la aplicacién de medidas
disciplinarias a los jueces que incurrieron en la grave falta o abuso contenida en la resolucién

anulada.

3°) Que, entonces, y descartando por imperativo legal que el recurso de queja pueda
significar en esta Corte Suprema la apertura de una tercera instancia —que nuestro sistema procesal
no acepta- o que fuese un medio apto para imponer opiniones o interpretaciones discutibles,
corresponde examinar si los jueces impugnados han incurrido en alguna falta o abuso grave al
entregar a su madre, dofia Jacqueline Karen Atala Riffo el cuidado de sus tres hijas menores,

Matilde, Victoria y Regina Lopez Atala, de 10, 8 y 4 afios.

4°) Que la materia en cuestion se encuentra regida por el articulo 225 del Cédigo Civil que
en lo pertinente dispone: “Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de

los hijos”.

“En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u
otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de sus padres.” Como se
advierte, el legislador hizo primar por sobre las pretensiones de los padres el interés superior del
nifio, dando de esta forma aplicacién a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En cuanto a la
redaccion que los legisladores dieron al articulo 225 aludido, la doctrina ha interpretado que al
establecer una preferencia legal respecto de la madre en la tuicién de sus hijos menores no se ha
hecho otra cosa que hacer primar el principio del interés superior del nifio por sobre el principio
de igualdad (Claudia Schmidt, “Relaciones filiales personales y patrimoniales”; Claudia Schmidt

y Paulina Veloso, “La filiacién en el nuevo derecho de familia”, Conosur,2001).

5°) Que, para una mds acabada interpretacion de la normativa, si se recurre a la historia

fidedigna de la ley que modificé en el Cddigo Civil el estatuto de la filiacidn, se advierte que primé
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en los legisladores la idea de privilegiar, cuando los padres estuvieren separados, la opcién de la
madre en el cuidado de los hijos menores, por estimar que ello constituye un hecho natural. En
efecto, de acuerdo con lo que aparece en las actas respectivas de la Comision Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, “la mayoria de la Comisién integrada por los HH Senadores
Sres. Fernandez, Larrain y Otero- estimé que, en principio, el cuidado personal de los hijos
pertenece naturalmente a la madre, por ser mds idonea, y las indicaciones s6lo consagran esa
realidad al darle el caracter de regla general”. La minoria —los HH Senadores Sres. Hamilton y
Sule- hizo presente que, aunque mantenia sus prevenciones, como creia que, en esta materia, por
ser tan delicada, era conveniente que la Comision tuviere un criterio undnime, se sumaria a la idea
de establecer que, si los padres viven separados, toca a la madre el cuidado personal de los hijos.

Ello motivé que la citada indicacién fuera aprobada por unanimidad en la Comision.

En el Informe emanado de la Comisién aparece que “La radicacion legal del cuidado de los
hijos...evita numerosas dificultades y responde a la practica, que demuestra que lo mas frecuente
es que sea la madre la que lo asuma cuando los padres no viven juntos” (Anexo Documentos,

sesion 12).

6°) Que, como ya se vio, esta regla general admite modificaciones “cuando el interés del
nifio lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa justificada”, en cuyo caso el
juez podré (no es imperativo) entregar su cuidado personal al otro de los padres. Por consiguiente,
el juez no puede variar la norma general de la radicacion del cuidado de los hijos, por arbitrio o
con fundamentos faltos de justificacién, livianos o ambiguos, sino tinicamente cuando un examen
restrictivo de la normativa legal y de los antecedentes acompafiados demuestre un “indispensable”

interés del nino.

7°) Que no aparecen de los autos tenidos a la vista que existan antecedentes de los que
pudiera especularse que la madre (de profesion Abogado y que se desempeiia como Jueza) hubiese
maltratado o descuidado a sus hijas. Ya se mencion6 que puede originar la alteracion de la citada
regla general la existencia de una “causa justificada”. Lo cual lleva a asentar que la calificacion de
la justificacién no puede estar regida por el mero capricho o arbitrio del juez. El padre de las
menores imputa a la madre una supuesta inhabilidad moral para ejercer el cuidado de sus hijas
porque ésta, luego de la ruptura matrimonial, manifesté una opcién homosexual y se encuentra

conviviendo con una pareja femenina.
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8°) Que para armonizar las diferentes disposiciones legales aplicables en la especie e
interpretar debidamente a qué tipo de causa se refiere el ya referido articulo 225, conviene
examinar el articulo siguiente (art. 226, inc.1°), el cual previene que “podra el juez, en el caso de
inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona

0 personas competentes.”

El concepto de inhabilidad fisica o moral se encuentra expresamente definido en el articulo
42 de la Ley de Menores, que sefiala : “Para los efectos del articulo 226 del Cddigo Civil, se
entenderd que uno o ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral: 1°)
cuando estuvieren incapacitados legalmente; 2°) cuando padecieren de alcoholismo crénico; 3°)
cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacién del hijo; 4°) cuando consintieren
en que el hijo se entregue en la via o en lugares publicos a la vagancia o a la mendicidad...; 5°)
cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores; 6°)cuando maltrataren o
dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en el hogar constituyere un
peligro para su moralidad; 7°) cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro

moral o material”.

9°) Que, al respecto, en los dictimenes que obran en los autos agregados, tanto los sic6logos
como las asistentes sociales, infieren que la homosexualidad de la madre no vulnera los derechos
de las nifias, ni priva a aquella de ejercer su derecho de madre, ya que, desde una perspectiva
sicoldgica o siquidtrica, a juicio de dichos expertos, se trata de una persona absolutamente normal.
De ello puede desprenderse que estd también habilitada, como sucede en la realidad para ejercer

como Jueza, cargo para en cuyo desempefio no aparece cuestionada su moralidad.

En tal emergencia, restarle a la madre, s6lo por su opcién sexual, la tuicién de sus hijas
menores de edad —como lo ha requerido el padre sobre la base de apreciaciones netamente
subjetivas- involucra imponer tanto a aquellas como a la madre una sancién innominada y al

margen de la ley, amén de discriminatoria.

10°) Que, en sintesis, de lo reflexionado —a lo que cabe afiadir que en este tipo de materias
los jueces tienen la facultad de apreciar la prueba en conciencia- corresponde concluir que, en
opinién de estos disidentes, los Jueces recurridos al dictar sentencia confirmando el fallo de

primera instancia que entregaba la tuicion de sus hijas a la madre, no s6lo no han cometido ninguna
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falta o abuso grave, que los haga merecedores de ser castigados disciplinariamente, sino que por

el contrario han dado correcta aplicacion a la normativa vigente.

Pasen estos antecedentes al Tribunal Pleno, de conformidad con lo dispuesto en el inciso

final del articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales.

Registrese, agréguese copia autorizada de esta resolucion a los autos originales tenidos a la

vista, los que seran devueltos en su oportunidad, hecho, archivese. N.° 1.193-03.

Pronunciada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros sefiores José
Benquis C., José Luis Pérez Z., Orlando Alvarez H., Urbano Marin V. y Jorge Medina C. Santiago,
31 de Mayo de 2004.

Autoriza el Secretario de la Corte Suprema, seior Carlos Meneses Pizarro.
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