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Santiago, 24 de septiembre de 2011

Ref.: Caso N° 12.502
Karen Atala Riffo y otras vs. Chile

Sefior Pablo Saavedra Alessandri

Secretario Ejecutivo

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Organizacién de los Estados Americanos
San José, Costa Rica

Excelentisimo Sefor Secretario:

De conformidad con lo sefialado en la Nota de esa Honorable Corte del 19 de septiembre de 2011,
y visto lo dispuesto por el articulo 56.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado de Chile viene en presentar, dentro de plazo, su escrito de alegatos finales
sobre el caso de la referencia, asi como las siguientes consideraciones respecto a otros asuntos
planteados durante la audiencia publica donde se conocié del presente caso:

1. Sobre el respeto del Estado de Chile al principio de no_discriminacion, y en particular, por
orientacidn sexual

1. Chile desea reiterar su irrestricta y permanente voluntad de progresar en la proteccion de los
derechos humanos y avanzar en la promocion de una cultura de respeto y no discriminacion
como pilar esencial de una democracia moderna e inclusiva.

2. El Estado chileno ha manifestado su firme compromiso de luchar contra todo tipo de
discriminacion, lo cual se refleja claramente en la ratificacion de instrumentos internacionales
en la materia.

3. El Estado de Chile reitera que, tanto en su ordenamiento juridico como en sus politicas
publicas, rechaza categdricamente cualquier forma de discriminacion. En efecto, y segln se
desarrollard mas adelante, el Estado de Chile se ha preocupado que su legislacion fomente la
igualdad y el respeto al principio de no discriminacién, tanto a nivel constitucional como legal y
social. Por otra parte, nuestro pais ha implementado numerosas politicas publicas destinadas a
incentivar y promover una cultura no discriminatoria, reafirmando nuestro compromiso con la
promocion de una cultura de paz y la construccién de una sociedad tolerante, acogedora,
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inclusiva y armonica, en la que todos sus miembros puedan desarrollar sus proyectos de vida
en plenitud.

I. Medidas de politicas publicas para erradicar y promover la no discriminacion.

A. Politicas publicas existentes al momento de la interposicion de la demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

4. El respeto a la diversidad y la no discriminacién han sido una preocupacién constante del
Estado de Chile, tanto del actual Gobierno como de los anteriores, como lo demuestran las
innumerables politicas antidiscriminatorias que se vienen aplicando desde hace mas de una
década.

5. En efecto, desde el afio 2000, la Division de Organizaciones Sociales (en adelante, “D0OS”) del
Ministerio Secretaria General de Gobierno implementa un programa denominado “Toleranciay
no discriminacién”, con el objetivo de promover la integracion social de personas y grupos
vulnerables a la discriminacidn. En este programa se reconoce explicitamente a la orientaciéon
sexual como uno de los criterios de discriminacion arbitraria.

6. Dicho programa, en vistas a lograr la meta de contribuir a |a eliminacién de las distintas formas
de discriminacién e intolerancia, incorpora el trabajo mancomunado de la institucionalidad
social, gubernamental, legislativa y organismos internacionales, ademas de la activa
participacion ciudadana. Un hito en la ejecucién de este “Plan por la igualdad y no
discriminacién” ha sido la implementacion de la llamada “Red Multicultural”, que supone la
realizacion de reuniones periddicas de informacion tanto de las acciones del programa como de
las acciones de la DOS o de otros Ministerios. En esta red participan organizaciones
representativas de la diversidad sexual, tanto de gays, lesbianas, como de personas trans.

7. Enelafio 2006, al interior de la DOS, el Programa “Tolerancia y no Discriminacién” pasa a ser el
Departamento de Diversidad y no Discriminacion. Dicho departamento opera actualmente a
través de dos secciones:

a) La Seccion No Discriminacion, que tiene como objetivo contribuir a la superacién del racismo
y la discriminaciéon en alianza con instituciones publicas y la participacién de la sociedad civil. A
través de esta seccion se han realizado diversas actividades, entre las que se pueden destacar:
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- Edicién del “Diagnéstico de la Oferta Publica en materia de Diversidad y no Discriminacion”,
que corresponde a un levantamiento sobre la oferta publica en 12 regiones del pais, realizado
el aflo 2007.

- En el marco de la difusion del mencionado Diagndstico se realizé un Encuentro entre Accién
Gay, Alianza Trans, el Sindicato Afrodita de Valparaiso y la Secretaria Regional Ministerial de
Gobierno.

- Capacitaciones en materias de Diversidad y no Discriminacién, especialmente a funcionarios
de diversas reparticiones publicas a lo largo del territorio nacional, buscando la difusion de los
diferentes instrumentos nacionales e internacionales de protecciéon y valoracién de la
diversidad en el dmbito laboral, junto con la sistematizacién de la informacion recopilada en la
materia, y la identificacion y difusién de buenas practicas que se desarrollan en las instituciones
publicas a favor de la diversidad y la no discriminacién.

b) La Seccién Diversidad, que tiene como objetivo detectar, sistematizar y difundir buenas
practicas para el respeto de la diversidad y no discriminacién en instituciones publicas, de
organizaciones sociales y de instituciones privadas. A través de esta seccidn, se apoya a
organizaciones representativas de la diversidad, con el objeto de fortalecerlas y hacerlas mas
eficientes y con mayor injerencia en el quehacer social y publico. En este marco, se ha apoyado
la realizacién de eventos publicos relevantes en la materia, organizados por el movimiento
LGBT, como la Gay Parade, o la difusién de fechas alusivas a la diversidad sexual en diferentes
tugares del pais.

Asimismo, por intermedio de esta seccidn, se lleva a cabo desde hace cinco aios el “Concurso
de buenas practicas”, que ha premiado a diferentes proyectos de organizaciones
representativas de la diversidad sexual.

De la misma forma, la Divisiéon de Organizaciones Sociales, en el cumplimiento de sus objetivos,
a través del Fondo de Fortalecimiento de la Sociedad Civil, ha adjudicado fondos para la
realizacion de diferentes proyectos de organizaciones representativas de la diversidad sexual,
entre los que es posible mencionar:

a) Elsegundo Encuentro Nacional de Organizaciones Trans Femeninas, “Dificultades, Avances
y Desafios en la Promocién y Defensa de los Derechos Humanos”, organizado por el
sindicato “Amanda Jofré” y la Agrupacion de Travestis Travesnavia, el afio 2006;
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b) la Primera Jornada de Capacitacién “Planificacidn estratégica a la red de la Diversidad de la
Regién del Biobio”, organizada por la Red de Organizaciones de Diversidad Sexual, personas
viviendo con VIH/SIDA y con discapacidad, de mujeres, pueblos originarios, migrantes y
jévenes, el ano 2007 y

¢) el Primer Encuentro Nacional “Género, familia y diversidad sexual”, organizado por
ACCIONGAY el afio 2009.

B. Medidas en materia de diversidad sexual llevadas a cabo en el ultimo periodo.

10.

11.

12.

13.

La actual administracién no sélo ha continuado con los proyectos antes mencionados,
tendientes a eliminar toda discriminacién por orientacidn sexual, sino que se ha propuesto
profundizar su alcance y transversalidad, de modo de lograr un Chile mas inclusivo.

En efecto, en el Capitulo IV del Programa de Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, titulado
“Hacia una sociedad de valores con calidad de vida”, se manifiesta expresamente el
compromiso de:

“Promover una politica de respeto por todas las personas, independiente de su orientacién
religiosa, politica, sexual u origen étnico o racial, velando porque no existan discriminaciones
arbitrarias contra las minorias” (pag. 151), “Debe emprenderse también una politica clara
contra la discriminacién y a favor de la igualdad de trato en una sociedad democrdtica” (pag.
153), o al referirse al valor de la multiculturalidad, se afirma que “Uno de los grandes activos
del pais es su riqueza multicultural” (pag. 100).

Como queda de manifiesto, el compromiso del gobierno es continuar mejorando la
democracia, desarrollando un Estado mas inclusivo y participativo. Se busca tener un sello de
permanente didlogo, incentivando la participacion de la sociedad civil en la formulacion,
implementacién y evaluacién de planes y programas; dado que la participacion social ha
probado ser particularmente eficiente en el combate contra la pobreza, en el mejoramiento de
la calidad de vida y en el fortalecimiento de la democracia.

La Seccién Diversidad y No Discriminacién de la Division de Organizaciones Sociales desarroll6
el estudio denominado “Diagndstico de la oferta publica en materia de Diversidad y No
Discriminacion”. Su objetivo central era identificar iniciativas, proyectos, programas y politicas
gubernamentales, que se estén ejecutando a lo largo del pais, relacionadas con el respeto a la
diversidad y la no discriminacién. A partir del resultado de este estudio, la Seccién Diversidad y

4
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No Discriminacién disefié para su ejecucién durante el afio 2011 un Programa de Diversidad
Sexual, del cual se ha implementado:

1. Seminario “Diversidad Sexual y Discriminacién en Chile”

El dia jueves 27 de enero del afio 2011 se realizd el Seminario “Diversidad Sexual y
Discriminacion en Chile”. La actividad cumplié su objetivo de “articular y desarrollar un espacio
de dialogo y reflexion académica y social sobre la situacién de las personas pertenecientes a la
diversidad sexual”.

Los temas expuestos en la jornada fueron: “Diversidad Sexual: Avances y Desafios para nuestra
Sociedad”; “Diversidad Sexual y No Discriminacién, una reflexion desde la perspectiva de los
derechos de las personas”; “Rol de las Organizaciones de la Sociedad Civil en materia de
Diversidad Sexual y No Discriminacién”.

En la ocasion, se contd con la participacion de expertos/as en derechos humanos vy
representantes de organizaciones sociales de la diversidad sexual.

2. Mesa de Dialogo sobre Diversidad Sexual

La Divisién de Organizaciones Sociales convoco a los representantes de la comunidad gay,
lésbica, bisexual, transgénero, transexual e intersexual (GLBTTI), a centros de estudios
superiores, fundaciones, corporaciones e instituciones internacionales que trabajan temas
relacionados con la diversidad sexual para participar en un espacio de didlogo y discusién
denominado “Mesa de Didlogo sobre Diversidad Sexual”.

Durante el presente afio, la Mesa de Didlogo sobre Diversidad Sexual ha sesionado tres veces,
el 17 de febrero, el 29 de marzo y el 26 de abril, las cuales tuvieron un caracter de coordinacién
y planificacién de actividades.

Adicionalmente, el dia 12 de mayo se realizd una sesion extraordinaria la que fue
principalmente informativa, puesto que la DOS convocd a los/as miembros de la Mesa de
Didlogo sobre Diversidad Sexual para conocer el estado del Proyecto de Ley que Establece
Medidas Contra la Discriminacion.



Las actividades ejecutadas o en ejecucién actualmente son:

N° | Fechas Actividad Responsables

estimadas

1 24 de agosto 4ta sesion de la Mesa de | DOS-Representantes de
Didlogo sobre Diversidad | Organizaciones de la Diversidad
Sexual. Sexual.

2 31 de agosto ler Coloquio sobre Representantes de
Transexualidad y Organizaciones Sociales trans
comunidades masculinas y trans femeninas.
transexuales.

3 08 de 5ta sesidon de la Mesa de | DOS-Representantes de

septiembre Dialogo sobre Diversidad | Organizaciones de la Diversidad
Sexual. Sexual.
4 15 de 2do Coloquio sobre Representantes de
septiembre lesbianidad y Organizaciones Sociales de
comunidades lesbianas. Lesbianas.
5 29 de 6ta sesidn de la Mesa de | DOS- Representantes de
septiembre Didlogo sobre Diversidad | Organizaciones de la Diversidad
Sexual. Sexual.
6 6 de octubre 3er Coloquio sobre Representantes de

homosexualidad y
comunidades
homosexuales.

Organizaciones Sociales de
homosexuales.
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7 27 de octubre 7ma sesidon de la Mesa de | DOS- Representantes de
Didlogo sobre Diversidad | Organizaciones de la Diversidad
Sexual. Sexual.
8 24 de 8va sesion de la Mesa de | DOS- Representantes de
noviembre Didlogo sobre Diversidad | Organizaciones de la Diversidad
Sexual. Sexual.

A.

Medidas legislativas tendientes a fomentar la tolerancia y no discriminacién.

Proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacion (Boletin N° 3815-07)

14. El principio no discriminatorio es recogido en muiltiples convenios internacionales, en los que,

15.

16.

17.

en su mayoria, nuestro pais tiene la calidad de Estado Parte. Por esto, se consider6 relevante
resguardar en el ordenamiento juridico interno la no discriminacion arbitraria, de forma tal de
garantizar en mejor forma la igualdad ante la ley y el reconocimiento de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana.

El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién ingresé a la Cdmara de
Diputados con fecha 22 de abril de 2005, por iniciativa del entonces Presidente de la Republica,
don Ricardo Lagos.

Esta iniciativa legal ha sido aprobada en primer tramite constitucional por la Cdmara de
Diputados, estando actualmente en discusion en el Senado. Durante su tramitacién han
participado en diversas sesiones representantes de distintas organizaciones de la sociedad civil,
académicos, constitucionalistas, entre otros.

Los principales objetivos de dicho proyecto son instaurar un mecanismo judicial que permita
restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de
discriminacién arbitraria. Para estos efectos, la iniciativa define la discriminacidén arbitraria,
incluyendo expresamente como categoria la orientacién sexual; ademds, establece la accion
que las personas afectadas podran interponer cuando ésta ocurre y regula detalladamente su
sustanciacion. Finalmente, el proyecto de ley incorpora algunas enmiendas a otros cuerpos
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normativos, entre ellos, el Cédigo Penal y el Estatuto Administrativo, con el propdsito de hacer
mas gravosa la comision de dichos actos.

B. Proyecto de ley que crea el acuerdo de vida en pareja (Boletin N° 7873-07)

18. La decisién del Gobierno de Chile de regular las convivencias de hecho entre parejas, tanto de
distinto como del mismo sexo, corresponde al cumplimiento de un compromiso explicito
asumido con la ciudadania durante la dltima campafa presidencial.

19. El Acuerdo de Vida en Pareja pretende regular los efectos juridicos derivados de la vida afectiva
en comun de dos personas, del mismo o distinto sexo. Dicho acuerdo podra ser celebrado ante
un notario publico o ante un oficial del Registro Civil, e inscrito en un registro que llevard para
estos efectos dicho Servicio.

20. Scbre este punto, cabe resaltar que recientemente la Corte Suprema ha emitido el informe
N°140, de 13 de septiembre de 2011, informando favorablemente el referido proyecto de ley,
el que se acompafia como anexo.
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2. Sobre la posicidon del Estado de Chile ante las_presuntas violaciones a las disposiciones de la

Convencién Americana de Derechos Humanos y las medidas de reparacidn solicitadas en el caso

Karen Atala Riffo y otras vs. Chile.

A continuacién el Estado de Chile se referird a los fundamentos vertidos por el Estado de Chile
sobre las presuntas violaciones imputadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y los Representantes de las presuntas victimas a las disposiciones de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; y sus consideraciones acerca de las medidas de reparacién solicitadas en el
presente caso.

I. Sobre las presuntas violaciones a la Convencién Americana de Derechos Humanos imputadas
al Estado de Chile.

A. Errénea fundamentacion de las pretensiones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de las presuntas victimas.

21. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la “Comision”, o “la Comision
Interamericana”), en su demanda, asi como los representantes de las presuntas victimas (en
adelante, las “presuntas victimas”), en su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, y
ambos a lo largo de todo el procedimiento, han incurrido en la fundamentacién de sus
solicitudes en sustanciales imprecisiones sobre: (i) el objeto del juicio de custodia® en Chile; ii)
el fundamento de las resoluciones de los tribunales chilenos; vy, (iii) el material probatorio
existente en el referido caso.

22. En cuanto al objeto del juicio de custodia tramitado ante la jurisdiccion de los tribunales
chilenos, la Comisién® y las presuntas victimas®, interpretando restrictivamente el articulo 225

1 . . . . . .

Se hace presente que para los efectos de este escrito, se utiliza el término “custodia” como equivalente al
de “tuicién” o “cuidado personal” del nifio, nifia 0 adolescente, siendo estos ultimos los de uso comun en la
legislacién chilena.

% Asi por ejemplo, en el parrafo 104 de la demanda se sostuvo que: la inexistencia de un riesgo para las nifias
fue reconocida por el Estado ante la Comision al explicar que ninguno de los padres fue inhabilitado para
ejercer la custodia; y, especificamente, respecto a la decision de custodia provisoria del juzgado de letras de
Villarrica de 2 de mayo de 2003, en sus parrafos 48 y 96, se objetd su concesion en circunstancias que la
misma resolucién reconocié la falta de concurrencia de una causal de inhabilidad legal.
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del Cédigo Civil, limitan el alcance de las causales que admiten la modificacion del régimen de
cuidado personal al examen de la concurrencia de una causal de inhabilidad legal del articulo
42 de la Ley N°16.618, que fija el texto definitivo de la Ley de Menores®.

23. Este es un error fundamental sobre el derecho chileno. Interpretando sistematicamente el
ordenamiento juridico nacional’, las disposiciones de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio y la Convencion Americana de Derechos Humanos (, en adelante, “CADH"” o

* En este sentido, las presuntas victimas en su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas sostienen al
objetar: (i) la decisién cautelar del juzgado de letras de Villarrica (p.6): que esta resolucién separé a tres
nifias de su madre sin que mediara una causal legal para ordenar el cambio de familia, por el solo hecho —
segun ellos- de su orientacion sexual; y, {ii) respecto al fallo que resolvié el recurso de queja (p.7): que la
decisién del mismo fue un juicio de escrutinio a la sefiora Atala y a su vida privada, que no considerd sus
habilidades marentales, que era el tema a considerar, agregando que: lo que hizo la Corte Suprema de Chile
fue crear una categoria de personas que por su sola naturaleza no serian hdbiles de cuidar a sus propios
hijos, equipardndolos a situaciones de maltrato y descuido (elementos propios de un juicio de habilidad).

* El articulo 42 de la Ley N°16.618 dice: “Para los efectos del articulo 226 del Cddigo Civil, se entenderd que
uno o ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica 0 moral:

1° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

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 los lugares publicos a la vagancia o
mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesion u oficio;

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.

® El articulo 225 Cédigo Civil dice: “Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los
hijos.

No obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento,
ambos padres, actuando de comun acuerdo, podrén determinar que el cuidado personal de uno o mds hijos
corresponda al padre. Este acuerdo podrd revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maitrato, descuido u otra causa
calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podrd confiar el cuidado

personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el
cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo
acuerdo o resolucion serd inoponible a terceros.”

10
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24.

25.

26.

“la Convencion”), que establecen una prioridad a favor del interés superior del nifio por sobre
cualquier otro interés protegido en conflicto®, resulta evidente que un juicio de custodia debe
necesariamente entender el referido interés como causal calificada que autoriza la
modificacién del régimen de cuidado personal, en los términos del articulo 225 inciso 2° del
Caddigo Civil.

El articulo 225 inciso 2° dice: “En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cuidado personal
al otro de los padres.”

Que el padre o madre que tiene el cuidado personal del nifio no sea inhabilitado legalmente,
no implica que no se pueda modificar a su respecto el régimen de custodia existente con su
hijo por convenir esto al bien superior del mismo.

La inhabilitacion exige en el derecho chileno un estandar mas alto. De que el Estado admitiera
que ninguno de los padres estaba inhabilitado, no se sigue, como pretende la Comisién
(parrafo 104 de su demanda), que el interés de las hijas no exigiera el cambio de la custodia, y
que por tanto, a los tribunales chilenos les resulte vedado el ejercicio de su funcion
jurisdiccional para determinar cudl de sus padres ofrece condiciones mas favorables a su
bienestar.

Esta importante confusién en que incurre la Comisién entre inhabilidad y cuidado personal;
suponiendo que el primero es requisito sine qua non para el segundo, ha sido explicitamente
aclarada por la Corte Suprema chilena, entre otros fallos” en el caso Massis con Sanchez (Rol
N°608-2010), en el que dicho tribunal, conociendo un recurso de casacion en el fondo, corrigié
la aplicacion de la ley en que incurrieron los tribunales inferiores al negarse a otorgar la
custodia al padre por no estar la madre inhabilitada, sin analizar el interés superior de la nifia,
la cual presentaba un altisimo ausentismo escolar y otras sefales de cuidado negligente.

® El articulo 17.4 de la CADH dice: “(...) En caso de disolucién [del matrimonio], se adoptaran disposiciones
gue aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos”.

7 Nos remitimos a las sentencias en las causas: (i) Rol N°608/2010, de 24 de junio de 2010 (considerandos 6°
a 7°y 10° a 14°); (ii) Rol N°4307/2010, de 16 de agosto de 2010 (considerandos 6° a 7°, 11° y 13° a 14°); y, (ii)
Rol N°5770/2010, de 18 de noviembre de 2010 {considerando 3°), que a solicitud de la Honorable Corte se
acompanfian a esta presentacion.

11



5842

27.

28.

29.

30.

31.

Como se sostuvo en la Contestacion del Estado (“Contestacion”), el objeto del juicio de
custodia en el caso Lopez con Atala no fue la declaracion de inhabilidad de la madre, sino la
determinacién del padre o madre que en ese momento ofrecia mejores condiciones para
asegurar el bienestar de las tres nifias.

En segundo lugar, en cuanto al fundamento de las resoluciones objetadas ante esta Corte -la
sentencia de la Corte Suprema que acogid el recurso de queja y la resolucién cautelar del
Juzgado de Letras de Villarrica que concedié la custodia provisoria-, la Comision ha entendido
que estas decisiones constituyeron un acto discriminatorio, pues solo estarian basadas en la
orientacién sexual de la demandada y los prejuicios discriminatorios existentes a su respecto®.

No es efectivo que el fundamento de las referidas resoluciones fuera la orientacion sexual de
la madre ni su sola expresion. Por el contrario, del tenor de las mismas se desprende con
claridad que su fundamento fue el interés superior del nifio, y que en dicho contexto, la
orientacién sexual de la demandada fue considerada, entre otras circunstancias, en la medida
en que su expresion tuvo efectos concretos adversos al bienestar de las nifias.

En efecto, el fallo de la Corte Suprema declara que los tribunales, en la resolucion de los
asuntos relacionados con derechos y obligaciones de padres e hijos, estdn obligados a
considerar el principio primordial del interés superior del nifio [Considerandos 9° y 10°], y en
particular, en los juicios de custodia, los tribunales pueden confiar el cuidado personal de los
hijos al otro padre que no los tiene, haciendo cesar la custodia de quien la ejerce si existe una
causa calificada, y siempre teniendo en cuenta el interés del hijo [Considerando 12°].

Sobre la base de estos presupuestos, es que la sentencia de la Corte Suprema resolvié que los
tribunales inferiores incurrieron en falta o abuso grave al infringir las reglas de apreciacién de
la prueba, afectando el interés de las nifias, pues en el hecho dichos tribunales no ponderaron
en su conjunto el mérito de la totalidad de la prueba, sino que adscribieron sin mas, a la
opinion de los psicologos y asistentes sociales que se limitaron a establecer que la orientacion
sexual de la demandada no la hacia una persona anormal desde el punto de vista psicolégico y

® La demanda dice en: (i) los parrafos 96-98, sobre la sentencia de la Corte Suprema de Chile, que el sustento
de la decisidn estuvo en la orientacién sexual y la expresion de la misma; (ii) el parrafo 99, sobre la decision
de custodia provisoria, que: ésta constituyé también una distincién efectuada con base en la orientacion
sexual de la sefiora Atala lo que resultaria del texto del fallo; {iii) el parrafo 103, agrega: “{...) ambas
autoridades judiciales se basaron en presunciones de riesgo derivadas de prejuicios y estereotipos
equivocados sobre las caracteristicas y comportamientos de un grupo social determinado”; y, el parrafo 104,
que las referidas decisiones “(...) no contribuyeron a proteger a las nifias pues fueron basadas en prejuicios
discriminatorios y no en una evaluacién objetiva de la capacidad de los padres para ejercer la custodia”.

12
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32.

33.

34.

35.

psiquiatrico, prescindiendo de la prueba concreta, producida en los expedientes de custodia
definitiva y provisoria que la Corte Suprema tuvo a la vista, que daba cuenta del deterioro
experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvolvia la existencia
de las nifias. [Considerandos 13 a 15°].

La Corte Suprema, en este caso, al conocer y resolver el recurso de queja, buscé enmendar el
error de los jueces de instancia en un doble sentido, en la errada aplicacién del derechoy en la
falsa apreciacion de la prueba, ambas causales que la doctrina sefiala como constitutivas de
falta o abuso grave.

En este sentido, la obra mas célebre en la materia, de los profesores Mario Mosquera y
Cristian Maturana, prologada por el profesor Juan Carlos Marin, dice que de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte Suprema, se entiende por “falta o abuso” (que es la causal del
recurso de queja), entre otros casos, cuando existe: a) contravencion formal de la ley; c)
erronea interpretacion de la ley, y c) falsa apreciacién de los antecedentes del proceso; y
explica, sobre este Gltimo motivo, que “concurre cuando se dicta una resolucién judicial o fallo

de manera arbitraria, aprecidndose erréneamente los antecedentes del proceso”’.

En relacién con el error de fundamentacién aludido con anterioridad (relativo al objeto del
proceso de custodia), es incorrecto el argumento sostenido por el perito Juan Carlos Marin asi
como por la Comisién en su demanda, en cuanto a que la Corte Suprema haya tomado la
orientacién sexual de Karen Atala del mismo modo que el alcoholismo, la prostitucién u otra
causal de inhabilidad legal. Justamente, el error de derecho que justificé la tramitacién del
recurso de queja fue la errada interpretacién de los jueces de instancia al restringir el objeto
del juicio de tuicién al mero analisis sobre la concurrencia o no de una causal de inhabilidad
legal en Karen Atala.

Por su parte, la decisién de custodia provisoria, tras apreciar la totalidad de la prueba que a la
fecha obraba en el proceso [Considerandos 2° a 7°], concluye que:

(i) las nifas presentaban perturbaciones de orden psicolégico y carencias afectivas
[Considerando 8° letra b}, v,

(ii) que el padre daba certeza de ofrecer un entorno adecuado tanto material como espiritual
para el desarrollo de sus hijas [Considerando 8° letra d].

® MOosQUERA, Mario y MATURANA, Cristidn (2010): Los Recursos Procesales (Santiago, Editorial Juridica de
Chile), p.387. Se acompafia a esta presentacion una copia del texto en su parte pertinente.
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Por estas razones, el tribunal declard, de acuerdo a las bases juridicas y los principios que
informan la materia [referidos en los Considerandos 9° y 10°], que es tarea del sentenciador
asegurar el interés superior del nifio y procurar su maximo bienestar [considerando 11°], y en
consecuencia resolvid conceder la solicitud de custodia provisoria en favor del padre.

36. Hacemos notar que la prueba tenida en consideracion en la resolucion del Juzgado de Letras
de Villarrica que concedié la custodia provisoria, y que a su vez la Corte Suprema tuvo a la
vista al fallar el recurso de queja, junto a la rendida en el expediente de custodia definitiva, no
se limitaba a los efectos adversos que estaban afectando a las nifias y que eran consecuencia
de la expresion de la orientacién sexual de la demandada, como el aislamiento por parte sus
amigos, sino que incluia también materias absolutamente ajenas a la referida orientacion
sexual, como la determinacién del padre o madre que ofrecia un mayor grado de compromiso
y atencion a las nifias, asi como otras circunstancias de hecho relativas a la convivencia
familiar entre Karen Atala y sus hijas que seran desarrolladas en la respuesta a la pregunta del
juez Manuel Ventura Robles.'®

Esto evidencia que los referidos fallos no estuvieron basados en la orientacion sexual de la
madre, sino en el interés superior de las nifias.

37. Por dltimo, en cuanto al material probatorio, la Comision es apresurada al sostener que “no
se presentd informacién alguna que demostrara que la orientacién sexual de Karen Atala o la
expresion de la misma en su proyecto de vida, constituyé un riesgo para sus hijas” (pdrrafo
103).

1% Asi por ejemplo, en el considerando 2° del fallo de custodia provisoria aparecen los siguientes testimonios:
Pablo Correa L. (padrino de V.): quien manifestaba respecto de la demandada, que siempre ha tenido el
convencimiento de que ha dado prioridad a su carrera profesional por sobre otras consideraciones
personales y familiares, situacién que se mantenia a la fecha; mientras que al demandante lo definia: como
“un padre carifioso y dedicado a sus hijas”; Maria Isabel Thiers (psicéloga): decia que para las tres menores,
era la pareja de la madre [Emma] el referente afectivo en la casa, dado que sentian que ella las protegia
cuando la madre las castigaba; Gabriela Novoa M. (amiga cercana por varios afos del matrimonio): afirmé
que la demandada “tenia afectivamente muy abandonadas a sus hijas”; Myriam Parra V. (trabajadora en la
casa de la demandada): “Las nifias se llevan mejor con la pareja de la demandada, porque ésta es mds
carifiosa, se dirigen poco a su madre, quien pasa poco tiempo con ellas y no le gusta que la molesten”;
mientras que respecto del padre -a quien conocidé poco por haber llegado a la casa cuando la pareja se
estaba separando- decia: “jugaba con las nifias, cocinaba con ellas, es carifioso, preocupado de ellas y
siempre las estd llamando por teléfono; y, Maria Luisa Catalan (nifiera de las nifias) quien declaré: las nifias
estan todo el dia con ella. Sobre el padre, éste juega con ellas y los dias domingo, cuando ain estaba en
casa, las bafiaba y les ponia piyama.

14
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38. Esta afirmacién es refutada directamente por la misma sentencia que resolvié el recurso de
queja. En efecto, el nlcleo del reproche que la Corte Suprema hizo a los tribunales inferiores
estuvo justamente en que éstos basaron su decisidn en apreciaciones generales (mediante
estudios psicoldgicos generales y otros similares), y no en la apreciacion de la prueba en el
caso concreto {Considerando 15°]*.

39. Como se sostuvo en la Contestacién, contrariamente a lo sefalado por la Comision y las
presuntas victimas en sus escritos, existe abundante prueba en autos que acreditan: (i) los
efectos concretos adversos que tuvo la expresién de la orientacion sexual de la demandada
en el bienestar de sus hijas, y (ii) las mejores condiciones que el padre ofrecia a su
bienestar'?, cuestion que en nada dice relacién con la orientacién sexual de la demandada.

40. Un somero analisis de la prueba nos permite concluir que en los expedientes de custodia
definitiva y provisoria existia evidencia contundente que daba cuenta que la demandada
demostraba una intensa actitud centrada en si misma y caracteristicas personales que
dificultaban el ejercicio adecuado de su rol maternal®, circunstancias que llevaron a concluir
que la madre no ofrecia un medio ambiente idéneo para el desarrollo de sus hijas*.

Y “Décimo quinto: Que en el juicio de custodia de lus menores Lépez Atala se hizo valer la opind de diferentes
psicélogos 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 personal (sic)
normal desde el punto de vista psicoldgico y psiquidtrico. En cambio, se ha prescindido de la prueba
testimonial producida tanto en el expediente de custodia definitiva como del cuaderno de custodia
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...”.

© Acapite A.2) de la Contestacion, titulado “Contrariamente a lo sefialado por los peticionarios y la CIDH en
sus escritos, existe abundante prueba en autos tanto respecto de los prejuicios que sufrian las nifias en las
circunstancias en que se encontraban, como respecto de los beneficios que ofrecia el cuidado de su padre”,
pp. 10-17.

 Entre otras, encontramos en el expediente de custodia definitiva:

(i) elinforme psicolodgico efectuado a Karen Atala por la perito judicial Guiselle Acosta (fojas 406 y ss.), que
detecta en la demandada ciertas contraindicaciones a nivel de caracteristicas de personalidad tales como:
inestabilidad emocional, dificultad para reconocer y entregar afecto, afectividad depresiva, impulisividad
conductual y la dificultad para responder a los requerimientos de otros a causa de una actitud muy centrada
en si misma, que minimizan la promocién de un ambiente familiar afectivo, que le permita ofrecer
efectivamente a las menores seguridad, vinculacion y estabilidad a través del tiempo (foja 408).
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Por el contrario, respecto del padre existia evidencia considerable, como declaraciones de
testigos e informes psicoldgicos, sociales y socioecondmicos, entre otros, que avalaban:

(i) su dedicacién y esmero en el cuidado de sus hijas®,

(i) Las declaraciones testimoniales (fojas 241 y ss.), todas de personas que tenian un contacto directo con el
padre y/o la madre mientras estaban con las nifias y que conocian la dindmica interna de la familia Lopez
Atala. Destacamos las siguientes:

a) Gabriela Curin (trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Lopez Atala): La sefiora Karen
“no tenia buen trato con ellas [las nifias], cuando las nifias no le hacian caso ella les pegaba” (...) “ella
no se dedicaba a hacer nada por las nifias, no tenia ningun desempefio en la casa, y cuando estaba la
guagiiita chica, me dejaba un vasito con leche para que yo le diera mientras ella no estaba y yo tenia
que mantenerla con eso” (fojas 253);

b) Ana Pacheco Guzman (trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Lépez Atala): quien dijo
sobre Karen Atala: “(...) vi que se preocupaba muy poco, ella tenia guagiiita muy chica, como de
cuatro meses, y ella salia y me la dejaba a mi cuidado, incluso habia una tia de ella quien la cuidaba y
siempre le estaba pidiendo al padre que viera a las nifias que las bafara, ya que ella tenia que hacer”
(foja 252);

c) Erecilda Solis: (trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Lépez Atala): “Cuando don
Jaime trabajaba en Temuco y las nifias estaban sélo con dofia Karen noté que las nifias lo echaban
mucho de menos, me decian que sobre todo en la tarde él se preocupaba de ellas, las acostaba y se
levantaba en la noche y las arropaba, las bafiaba en la tarde también, les preparaba la papa, se
levantaban temprano y se las daba, la sefiora Karen no se preocupaba de ello” (foja 250).

d) Gabriela Novoa (abogada y cercana a la familia Lopez Atala), da cuenta de la falta de atencion de la
madre y el efecto que causaba en las nifias, expresando: “ella estaba muy poco en casa con sus hijas,
a parte del trabajo tenia muchas otras actividades tales como gimnasio, talleres de suefio, yoga, etc.
Lo que me consta porque ella me lo contaba, que la hacian llegar tarde a su casa, sin importarle
mayormente que sus hijas ya estuvieran durmiendo (...) nunca vi a Karen ser carifiosa con sus hijas”
(fojas 244 vuelta y ss.).

¥ (i) El referido informe psicoldgico efectuado a Karen Atala (fojas 406 y ss.) concluia: “las caracteristicas
psicolégicas de la demandada minimizan la promocién de un ambiente familiar afectivo, que le permita
ofrecer efectivamente a las menores seguridad, vinculacion y estabilidad a través del tiempo” (foja 418); y

(i} los informes psicolégicos de las tres nifias, practicado por la psicéloga Maria Thiers cuando las menores
vivian con la demandada y su pareja, establecian que: a) M percibia a la madre como “No le gustan los hijos,
porque despidié a la paciencia” y poco contenedora; b) R. y sus hermanas percibian a Emma (pareja de la
demandada) como una figura importante pues las defendia cuando su madre las castigaba y que gracias a
ella ahora sélo les grita; sugiriendo la especialista brindar a R. y a sus hermanas un espacio afectivo y fisico
en que puedan sentirse seguras, queridas y aceptadas; c¢) V. emocionalmente tenia una autoestima muy
baja, observiandose indices de confusidn emocional y de desproteccidn; concluyendo la especialista que
sufre carencias afectivas {expediente de custodia provisoria; foja 4 y ss.)

* En el expediente de custodia definitiva destacamos:
(i) informes psicoldgicos efectuados a las nifias (fojas 627 y ss.), que establecen que las menores se
encontraban adaptadas a la convivencia y custodia por parte de su padre (foja 408).
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(i) sus aptitudes para el ejercicio de la crianza; *°

(1i) declaraciones testimoniales (fojas 241 y ss.)todas de personas que tenian un contacto directo con el
padre y/o la madre mientras estaban con las nifias y que conocian la dindmica interna de la familia Lopez
Atala. Entre ellos:

a) Gabriela Curin (trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Lépez Atala): jaime “se

levantaba un cuarto para las siete, me ayudaba a vestir a las nifias, las iba a dejar al colegio y luego
se iba al trabajo como a las 8:30”. Realizaba todos los dias las labores propias de un padre de
familia, “tomaba desayuno con ellas [las nifias] y venia almorzar con ellas, las iba a dejar al colegio,
iba a reuniones también, hacia las coparas (sic) del hogar, le ensefiaba a las nifias y cuando no
podia llegar me llamaba por teléfono para preguntar si tenian tareas y le ayudaba por teléfono a
hacer (sic)”(fojas 253);

b) Ana Pacheco Guzman_ (trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Ldpez Atala): £/

[Jaime] es una persona muy preocupada en el sentido de que si hay que llevaria al médico las lleva,
si hay que baiarlas, las bafia, si tiene que llevarlas a un parque recreativo, las lleva”. (foja 252);

¢) Gabriela Novoa: (abogada y cercana a fa familia Lopez Atala) “Me consta lo preocupado y carifioso

que él [Jaime] es con sus hijas”, especialmente porque le tocé ver muy de cerca el tiempo en que
Jaime estuvo por casi un afio sélo con ellas, cuando Karen se fue a trabajar a Puerto Montt (foja
245);

d) Erecilda Solis: {trabajadora de casa particular en el hogar de la familia Lépez Atala): “Yo lo conoci asi

[al demandante] como mejor papd, él se preocupaba mds de las nifias, le daba la comida, las
cambiaba de pafiales, las acostaba y se acostaba con ellas; la sefiora Karen no hacia lo mismo, no

era carifiosa con ellas y le pedia a don Jaime que lo hiciera, y la mayor parte del dia las atendia yo”
(foja 251 v.; repregunta N°5).

16
Entre ellos, destacamos:

(i)

(i)

(iii)

informe de la psicéloga-perito judicial Guiselle Acosta, que concluia: el padre cuenta con recursos
personales y psicoldgicos, esto es buena capacidad intelectual, identidad personal claramente definida,
capacidad para reconocer emociones en si mismo y en otros, capacidad para expresar afecto,
capacidad para postergar las gratificaciones personales y principalmente capacidad de vinculacién
estable y profunda; todos, requisitos psicolégicos necesarios para responder a las sefales conductuales
y emocionales evidenciadas en las menores y expresadas en el [mismo] informe (fojas 406 y ss.);
informe social de Paola Retamal, que concluia: la situacién socioecondmica del referido [Jaime] es
totalmente éptima para hacerse cargo de la custodia de sus tres hijas, y, su actual pareja, es un factor
positivo tanto para él y para las nifias (expediente de custodia proviscria; fojas 4y ss.);

informes socioecondmicos de Zaira Bengochea (asistente social del tribunal):

a) la primera presentacion, de 11 de abril de 2003, que concluia sobre las habilidades parentales del
demandante: “No se advierte en el demandante inhabilidades o contraindicaciones para el ejercicio de
la custodia. Por el contrario, el demandante es joven, profesional, con recursos personales, econémicos
y familiares bastante adecuados; un ambiente familiar cdlido, respetuoso y condiciones materiales
propicias para el desarrollo de un menor, en este caso sus tres hijas (fojas 291y ss);

b) la ampliacién de 9 de mayo de 2003, establecia: el padre es capaz de asumir roles maternos cuando
es necesario y se aprecia relajado, flexibie y cediendo autonomia, manteniendo el control sobre
conductas y normas establecidas (fojas 357 y ss.); v,

(vi) los miiltiples testimonios, entre ellos los referidos en el pie de pagina anterior y a los cuales nos

remitimos, que dan cuenta de las aptitudes y la preocupaciéon del demandante en el cuidado de sus
hijas.
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(iii) el ambiente favorable que ofrecia al bienestar de sus hijas; y,"’
(iv) la positiva relacion que existia entre las nifias y la pareja del demandante.’®,

41. A laluz de estas pruebas, presentadas todas en el procedimiento de custodia tramitado ante
los tribunales chilenos, resulta claro que la Comisién ha incurrido en una omisién al atribuir
las referidas decisiones a meros prejuicios sobre la orientacién sexual de la sefiora Karen
Atala, y no a la prueba de los efectos concretos y desfavorables que tuvo su expresion en el
bienestar de las nifias, ni hacer referencia alguna a la existencia de otros y relevantes factores
invocados y acreditados en el proceso, que aqui se mencionan, y que fueron determinantes
para entregar la custodia de las nifias al padre.

42. En este sentido, el Estado de Chile concuerda con las opiniones vertidas por los peritos en la
audiencia publica, que enfaticamente sefialaron la importancia de apreciar la prueba del caso
concreto y su preferencia por sobre consideraciones hipotéticas o ideales de un posible dafio.

Y7 Destacamos:

(i) la ampliacidn del Informe socioecondmico de Zaira Bengochea, de 9 de mayo de 2003 (fojas 359 y ss):
atestigua el ambiente éptimo que ofrece el padre para el desarrollo de las nifias; vy,

(ii) su segunda ampliacién del informe socioecondmico, de 20 de octubre de 2003, que establecia: “Las
menores se aprecian bien adaptadas [bajo la custodia provisoria del padre], tanto al grupo familiar como al
colegio y grupo de pares {...) aprecidndose en las menores un fuerte sentido de pertenencia familiar” (cargo
de 20 de octubre de 2003)

18 Asi, destacamos:

Entre ella, destacamos:

- En el expediente de tuicién provisoria:

(i) el informe social de Paola Retamal que concluye (N°2): “la actual pareja de Don Ricardo, Daniela, es un
factor positivo, tanto para don Ricardo, que se observa feliz con su pareja y apoyado, y también es
positivo para las menores, ya que pueden en ella proyectar una amiga, y asimilar un modelo de familia
mds comun, lo cual no quiere decir que su madre, no sea la figura de mayor importancia en su
desarrollo, al igual que su padre” (fojas 4 y ss.)

- En el expediente de tuicion definitiva:

(ii) el Informe socioecondmico de 9 de mayo de 2003 (fojas 359 y ss.}, en el cual la Asistente Social del
tribunal dio cuenta en su primera visita que: al llegar la pareja del demandante, M. se demostrd
agradada vy la invité a comprar, siendo bien recibida también por V. y R., quienes por unica vez se
desentienden de la actividad en la que se encontraban —la preparacién de una pizza- para abrazar y
besar a la pareja de su padre (foja 359 v);

{iii) el Informe psicolégico de V.: en que la menor se refiere a la pareja de la demandante como su amiga y
desea que se vaya pronto a vivir con ella {con cargo de fecha 20 de octubre de 2003);

(iv) el informe psicoldgico de M. que concluye: “6.- su relacién tanto con la nueva pareja de su padre, como
con la de su madre es adecuada” (con cargo de 20 de octubre de 2003).
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43.

Entre otros, la perita Allison Jernow expresé que:

When a court issues a custody order based on the sexual orientation of a parent, it must link
that parent’s sexual orientation to some real and not imaginary harm to the welfare of the
child.

En sintesis, contrariamente a lo sefialado por la Comisidn y las presuntas victimas:

U

(ii)

(iii)

el objeto del juicio de custodia en Chile, segun precisa el corpus juris internacional de
proteccidn de los derechos del nifio, no se restringe al examen sobre la concurrencia de
una causal de inhabilidad legal, y en consecuencia, no es arbitraria la resolucién que,
declarando a la madre legalmente habilitada, resolvié, de acuerdo al mérito del proceso,
acoger la demanda de cuidado personal interpuesta por el padre, con fundamento en el
interés superior de las nifias y su mejor bienestar;

las resoluciones objetadas, seglin su propio tenor literal, no se basaron en la orientacién
sexual de la madre y los supuestos prejuicios discriminatorios existentes a su respecto,
sino en el interés superior de las nifias, lo cual se evidencia en el examen de la prueba de
los hechos concretos del caso, cuya falta de consideracién es el reproche del fallo de la
Corte Suprema a los jueces de instancia, que aborda materias absolutamente ajenas a la
orientacion sexual de los padres y directamente vinculadas al bienestar de las hijas,
como las que se referirdn en el punto iii} siguiente, y en donde sélo se refiere a la
orientacién sexual, en la medida en que su expresidén produjo efectos concretos y
adversos al bienestar de las niiias; y,

existid abundante prueba en autos, no sélo sobre los efectos adversos que tuvo la
expresion de la orientacién sexual de la demandada en el bienestar de sus hijas, sino
también sobre circunstancias totalmente ajenas, tales como la determinacién del padre
o madre que ofrecia un mejor ambiente para el desarrollo de las nifias y un mayor grado
de compromiso y atencién hacia las mismas.

19 . . ‘. . .
Infome escrito presentado por Allison Jernow, pégina 2. El énfasis es nuestro.
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B. Presunta violacion al derecho de igualdad ante la ley y a la no discriminacion de Karen Atala
(articulos 24 y 1.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos).

44. Los hechos especificos que la Comisién imputa para estimar arbitrarias las resoluciones

45.

objetadas son:

(i) que el otorgamiento de la custodia al padre se decidi®é sélo en base a prejuicios
discriminatorios relativos a la expresidn de la orientacion sexual de la madre (problema del
fundamento de las resoluciones y de la prueba), sin que exista informacién alguna que
demostrara que la orientacién sexual de Karen Atala o la expresion de ésta en su proyecto de
vida constituyé un riesgo para sus hijas (problema de la prueba)®, y

(i) que los funcionarios judiciales no recabaron la prueba necesaria para establecer cuél de los
padres estaba mejor facultado para ejercer la guarda y el cuidado de sus hijas®, negando la
Comisidn el hecho que la convivencia de Karen Atala con su pareja haya generado algun efecto
adverso en las nifias? (ambas afirmaciones, problema de prueba).

En la misma linea, las presuntas victimas expresan, sobre la resolucién de custodia provisoria,
que la decision se adoptd “sin que mediara ninguna causal legal para ordenar el cambio
familiar [problema del objeto del juicio de custodial, por el solo hecho de que la pareja de la
Sra. Karen Atala era de su mismo sexo [problema del fundamento de las resoluciones y de la
prueba] ... No habiendo evidencia de problemas psicolégicos o de riesgo emocional para las
nifias, y con la sola justificacion de un potencial dafio futuro a las menores.””* (problema de /o
prueba).

Sobre la sentencia de queja sostienen: “la decision resulté ser un juicio de escrutinio a la Sra.
Atala y a su vida privada, sin considerar sus habilidades maternales ... no asi del Sr. Lépez, del
que nada se sabe, cuestiona o se investiga, o de sus habilidades parentales” (problema del
fundamento de las resoluciones y de la prueba), “credndose una categoria de personas que
por su sola naturaleza, sin importar su comportamiento, no serian habiles para cuidar a sus

2% p4rrafo 103 de la demanda.

! parrafo 65 de la demanda.

22 p4rrafo 103 de la demanda.

> p. 7; primer pérrafo del acapite “2) Juicio de tuicion y decision de tuicién provisional a favor del Sr. Lopez”.
{el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de las presuntas victimas no contiene numeracion de
paginas ni de parrafos, por lo que el nimero de pdagina indicada para efectos de la cita puede no ser exacto y
se obtiene al contar el numero de hojas del documento).
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46.

47.

48.

49,

hijos (problema de /a prueba), equiparandolos con situaciones de maltrato y descuido” (l6gica
de un juicio de inhabilidad).

Para rechazar la efectividad de estas afirmaciones, y no realizar reiteraciones, nos remitimos al
acapite anterior de esta presentacion (“A. Errénea fundamentacion de las pretensiones de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos y de las presuntas victimas”), al tenor de las
respectivas resoluciones y a los antecedentes probatorios del caso, que fueron
oportunamente acompafados a esta Corte.

No obstante lo anterior, es necesario hacer algunas observaciones. Las afirmaciones sobre el
fundamento de las resoluciones objetadas, ademas de erradas, tienen el inconveniente de
generar un importante sesgo sobre el objeto de la litis y las circunstancias de hecho que
fueron invocadas por las partes y acreditadas en la tramitacion del juicio.

Se da a entender que el Unico aspecto que los tribunales chilenos consideraron durante la
tramitacion del juicio y la dictacion de sus resoluciones es la orientacién sexual de la sefiora
Karen Atala, lo que -reiteramos- no es efectivo.

Las resoluciones objetadas, ambas fundadas en el interés superior de las nifias, consideraron
también aspectos absolutamente ajenos a la orientacion sexual de la madre, como las
aptitudes parentales de ambos padres y las condiciones ambientales que ofrecian a las nifias.

Por otro lado, sorprende la forma con que las presuntas victimas, con total distanciamiento de
los antecedentes, expresan que “sobre el Sr. Lopez y sus habilidades parentales nada se sabe,
cuestiona o se investiga”, en circunstancias que tanto él como el ambiente familiar que ofrecia
a sus hijas fueron latamente evaluados durante la tramitacion del procedimiento de custodia
(entre otras pruebas, nos remitimos a las referidas a pie de pdgina N°s 15, 16 y 17), y que en el
contexto de este Ultimo aspecto, también se considerd el impacto que tuvo su pareja en las
nifias, en la medida en que incidié en el ambiente ofrecido por el padre a éstas (ver pie de
pagina N° 18).

Sobre esto ultimo, se ha pretendido establecer por los peticionarios y la perito Leonor

Etcheberry una “clara situacion de discriminacién”, expresando que a diferencia de lo ocurrido
con la pareja de Karen Atala, sobre la del padre nada se investigd, cuestion que tendria por
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justificacion el simple hecho que mientras la relacion del padre era de caracter heterosexual,

la de la madre era homosexual®.

50. Sobre el particular, el Estado de Chile, primero, reitera que de acuerdo al mérito probatorio
del procedimiento de custodia, no es efectivo que la relacion de pareja del padre haya sido un
aspecto ignorado por la judicatura chilena, y que por el contrario, existe prueba concreta en la
causa que establecia que ésta es un factor positivo para el padre y sus hijas; y segundo,
sefialar que si bien la intensidad del examen de la relacién pudo ser distinta, ello no
necesariamente tiene por causa una diferencia de trato basada en el caracter heterosexual u
homosexual de la relacién, sino en el hecho de que, a diferencia de la sefiora Emma de Ramdn,
la pareja del padre no residid en el hogar de éste y sus hijas durante la tramitacién del juicio,
permaneciendo ajena al nucleo familiar, lo que lleva a concluir, en forma razonable, que el
impacto en las nifias de una y otra relacién era también distinto®.

51. Nos sorprende ademas la forma en que las presuntas victimas, a propdsito de la resolucion de
custodia provisoria, sostienen categdricamente que ésta se dictdé “sin que exista evidencia de
problemas psicolégicos o de riesgo emocional para las nifias, con la sola justificacién de un
potencial dafio futuro hacia las menores”*, cuando la misma sentencia, en su considerando 8°
letra b), tras el respectivo examen de la prueba de autos, expresamente dio por acreditada la
efectividad de las perturbaciones de orden psicolégico de las nifias, entre otros problemas.

52. Delimitando el ambito de la discusién, al ser incuestionable que el fundamento de las
resoluciones en los juicios de custodia debe ser el interés superior del nifio y que, dentro del
mismo, la judicatura esta obligada a considerar tanto las aptitudes del padre o madre para el

% El Informe pericial de la profesora Leonor Etcheberry Court, en su pagina N°15 dice: “El padre reconoce
tener una nueva pareja y pretender luego irse a vivir juntos, éalguien estimo que ello podia ser pernicioso
para las nifias? ¢ Alguien puso en duda la calidad moral de esta nueva pareja? La Honorable Corte sabra que
no todas las mujeres “tienen” que ser buenas madres, mds atn de nifias que no son sus hijas; por lo cual
aqui nos enfrentamos a una CLARA SITUACION DE DISCRIMINACION, si la pareja es del mismo sexo tiene
que ser mala madre y mala influencia y las nifias corren un gran peligro, si la pareja es de sexo diferente,
necesariamente serd buena madre y un apoyo fundamental a estas nifias; no podemos concluir sino que lo
anterior es altamente discriminatorio y juzgado a priori sin pruebas de ninguna clase.” (lo destacado es del
Informe).

% Leonor Etcheberry Court establece la diferencia, al decir que el padre “pretendia vivir junto a ella”.
% p. 7; primer parrafo del acapite “2) Juicio de tuicién y decisién de tuicion provisional a favor del Sr. Lopez”.

{sobre la numeracién del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, nos remitimos a lo referido a pie de
pagina N° 23)
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ejercicio de la crianza como el impacto que provoca el ambiente ofrecido por los progenitores
en los nifios, aspectos que si fueron evaluados en el caso sub-lite. Por tanto, el punto a
resolver es si es 0 no arbitraria la resolucién que considera los efectos concretos y adversos al
bienestar del nifio que son consecuencia del ejercicio de la orientacién sexual del padre o
madre.

53. Este examen se sustenta necesariamente en dos supuestos: (i) rechazar las apresuradas
afirmaciones de la Comisidn y las presuntas victimas, que niegan el hecho de que la
convivencia de la sefiora Karen Atala y su pareja efectivamente tuvo un impacto concreto y
adverso al bienestar de las nifias; y (ii) reconocer que los tribunales chilenos sélo consideraron
la orientacién sexual de la misma, en la medida del referido impacto, y no mds alla.

54. El sustento a estos supuestos facticos naturalmente esta en la prueba del juicio de custodia y
el tenor de las respectivas resoluciones, antecedentes que fueron oportunamente
acompafados a esta Corte y a los cuales nos remitimos por economia procesal, sin perjuicio de
las consideraciones que hacemos a pie de pagina®’.

%7 (i) Entre los efectos adversos que tuvo la expresién de la orientacion sexual de la demandada en el
bienestar de las nifias, resaltan los multiples testimonios, todos de personas que conocian muy de cerca la
dinamica interna del hogar de las nifias y sus relaciones sociales, que describen la discriminacion de las
cuales fueron victimas las nifias. Destacamos las siguientes:

a) Maria Luisa Catalan (nifiera de las nifias en casa de la demandada): En cuanto a las visitas de amigos
de las nifias a la casa, declaré “durante este afio [2003], ninguna amiga las ha visitado, ni aun la nifia
Sofia quien es la mejor amiga de M. y con la que el afio pasado se visitaban continuamente”,;

b) Miriam Villalobos (trabajadora en la casa de la demandada), quien expresé sobre las visitas de amigos
de las nifias que: habian habido cambios, porque no recibieron a nadie mas desde diciembre [de
2002];y,

¢) Gabriela Novoa (abogada y cercana a la familia Lopez Atala): declard que le consta que las nifias eran
discriminadas en el colegio Aleman en donde estudian lo que se manifiesta en la disminucion de los
amigos por presidn de los papas, lo que sabe porque conversé con apoderados de dicho colegio.

Todas estas declaraciones fueron observadas por el Juez de letras de Villarrica al momento de dictar la
resolucién de custodia provisoria, siendo transcritas en el Considerando 2° de la resolucion, a fojas 76 vuelta
y ss. del expediente de custodia provisoria.

(ii) En cuanto al hecho de que los tribunales nacionales, consideraron la orientacién sexual de la demandada
s6lo en la medida en que ésta tuvo efectos concretos y adversos en el bienestar de las nifias, hacemos notar
que:

a) El falio de la Corte Suprema no reposa en una evaluacidon negativa de la homosexualidad en
general. Dice el mismo tribunal que ello se encuentra dentro de los derechos de la madre, posibles de ser
ejercidos “sin merecer por ello reprobacion o reproche juridico alguno” (Décimo sexto). Lo que merece la
atencion del tribunal son los efectos negativos, y en particular al aislamiento que podrian sufrir las nifias —
evaluado por la Corte Suprema no en abstracto, sino verificando en el expediente que dicha situacién si se
verifica en los hechos de la causa—

23



5854

55. Segun el articulo 17.4 de la CADH, el unico criterio valido para la resolucion de los conflictos de
cuidado personal es el interés superior del nifio®.

Esta proteccién, propia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, difiere
sustancialmente del modelo europeo, en donde la proteccion al interés del nifio no es
absoluta y éste debe ser ponderado con otros intereses también protegidos®™.

Segun Choudhry y Fenwick®, en el Sistema Europeo el interés del nifio, nifia o adolescente se
pondera con el derecho de los padres —incluyendo el derecho a no ser discriminado—, lo que
significa que no es “superior”. Esto contrasta con la posicidn dominante, adoptada en muchos
otros sistemas —entre ellos el Interamericano- en donde el interés del nifio, nifia o adolescente
si es superior y excluye toda posibilidad de ponderacién con los intereses de los padres o la
sociedad —el interés del nifio, nifia o adolescente siempre le “ganard” a los otros intereses—.

56. Esta circunstancia es relevante pues implica que todas las razones que se relacionan con el
interés del nifio, nifla o adolescente (y sélo esas) son las que debe considerar un tribunal
nacional para resolver un juicio de custodia.

57. Si un determinado hecho afecta el interés del nifio, nifia o adolescente, entonces, la
Convencion obliga al tribunal a tomarlo en cuenta, y al hacerlo, no puede configurar un ilicito
segun la Convencion, pues es ella misma la que mandata que se considere. En este mismo

b) La resolucion de custodia provisoria, en su Considerando 13° -tras el analisis de la prueba de autos-
sostiene: que su labor es dirimir segin parametros objetivos y de acuerdo a un juicio de probabilidad, y en
funcién del bienestar de las nifias, con cudl de los padres es conveniente que permanezcan.

% El articulo 17.4 de la CADH dice:

“Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la iqualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.” (Enfasis agregado).

* El articuto 5 del séptimo protocolo de la Convencidn Europea dice:

“Los esposos gozardn entre ellos y en sus relaciones con sus hijos de la igualdad de derechos y
responsabilidades de derecho privado, tanto respecto del matrimonio, durante el matrimonio, y en el evento
de su disolucién. Este Articulo no previene a los estados de tomar las medidas necesarias en el interés de los
nifios” (Enfasis agregado).

%0 “Taking the Rights of Parents and Children Seriously: Confronting the Welfare Principle under the Human
Rights Act”, Oxford Journal of Legal Studies. Vol. 25 N 3, 2005, 453-492,
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sentido, se pronuncié el sefior Rodrigo Uprimny en su calidad de perito ante esta Corte en la
Audiencia Publica que tuvo lugar el dia 23 de agosto de 2011.

La interrogante que debemos resolver es la siguiente: ées la orientacién sexual del padre o
madre, y su ejercicio, un factor relevante para establecer el interés del nifio, nifia o
adolescente? La respuesta nos la entrega la propia Comisién en su escrito de demanda cuando
dice que: “.. entiende que en el marco de un proceso de custodia no es sélo razonable, sino
necesario, que una autoridad judicial examine diversos factores para evaluar la capacidad del
padre o de la madre de ejercer la custodia sobre sus hijos, en aras de proteger el interés
superior de los nifios” y que “Estos aspectos pueden incluir la vida privada, sexual y afectiva de
las personas involucradas, en la medida de dicho interés” [Parrafo 69, énfasis agregado].

El criterio que se desprende del citado parrafo de la demanda y del articulo 17.4 de la CADH,
es que la autoridad judicial puede y debe considerar en su decision la vida privada, sexual, y
afectiva del padre o madre—dentro de los cuales se encuentra la orientacién sexual— si y sélo
si estos aspectos tuvieran relacién con el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

El mismo razonamiento fue apoyado por peritos presentados tanto por la Comisién como por
las presuntas victimas. En efecto, el experto Emilio Garcia-Méndez fue enfatico en sefialar que
la jurisprudencia era pacifica en el sentido de considerar que la vida sexual de los padres si
podia ser analizada en el contexto de un juicio de custodia®.

Asimismo, el Estado no puede sino concordar con las sentencias citadas por la perita Allison
Jernow en su informe final escrito presentado ante esta Corte, cuando sefalando la evolucién
jurisprudencial de los tribunales en esta materia, destacada la sentencia de la Corte de Familia
de Australia en el caso In the marriage of Doyle, del afio 1992, donde dicho tribunal establece
que:

In determining the issue of custody it is the function of the court to address the specific
circumstances in the case to the particular welfare of the child... The morality and the sexual
orientation of the parents are but two of the important factors to be considered but they are
limited in their effect to what relevancy they have, directly of indirectly, on the welfare of the
child.*

*! Dicho argumento puede ser revisado en el minuto 11:40 de la parte 9a del video oficial de la audiencia
publica, disponible en http://vimeo.com/28426757 [Fecha de ultima visita: 23 de septiembre de 2011}
*2 sentencia citada por la perita Allison Jernow en el informe final presentado ante la Corte, pagina 10.
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

Para determinar si las resoluciones objetadas cumplen dicha exigencia, esto es que
efectivamente consideraron el impacto que la expresién de la orientacién sexual de la madre
tuvo en el bienestar de las nifias, y no los prejuicios existentes a su respecto, como la Comision
y las presuntas victimas pretenden, debemos distinguir dos formas opuestas de razonar, para
luego identificar el tipo de razonamiento empleado en las referidas resoluciones.

Un primer tipo de razonamiento es aguel en que la resolucién que considera la orientacion
sexual y la vida afectiva de la madre sélo en cuanto se “acrediten” en el caso concreto
determinados efectos adversos al bienestar de las nifias, cuya causa u ocasion sean atribuibles
a la conducta de la madre en relacién a su homosexualidad.

Por el contrario, un segundo tipo de razonamiento es aquel en el cual la decisién se basa en el
supuesto de una determinada orientacién sexual de la madre, para luego, de esa sola
circunstancia, “asumir” que entonces se produciran determinados efectos negativos en las
nifias.

El primer tipo de razonamiento es un juicio al caso especifico, con fundamento en el interés
superior del nifio, y su recorrido es desde los hechos concretos acreditados en juicio hacia la
determinacién de su causa (en el caso, la orientacién sexual). Este razonamiento —segin lo
expresado- no es susceptible de reproches.

Por el contrario, el segundo, es un juicio a priori sobre los efectos negativos de la
homosexualidad, basado en apreciaciones generales (no en los antecedentes del caso
concreto), cuyo recorrido es desde la valoracién negativa de la referida condicion (la
homosexualidad) hasta los supuestos efectos adversos que son fruto de Unicamente prejuicios
sociales. En este caso, el reproche es evidente.

Los fallos objetados —en la parte que consideran la orientacién sexual de la sefiora Karen
Atala- no descansan en una evaluacion negativa de la homosexualidad en general, sino en los
efectos concretos y adversos para las nifias, que durante la tramitacién del procedimiento
fueron acreditados.

Por lo tanto, el Estado de Chile reitera que el reproche de la sentencia de la Corte Suprema a
los tribunales inferiores, se fundé en que éstos adscribieron sin mds a la prueba pericial
ofrecida por la peticionaria, que apuntaba meramente a descartar la incapacidad de las
mujeres homosexuales para cumplir con los deberes de cuidado derivados de la custodia en
forma genérica, prescindiendo de la prueba concreta que daba cuenta del deterioro
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experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvolvia la existencia
de las nifias, desde que la madre empezd a convivir con su pareja homosexual (Considerando
15°).

68. Como ya ha sido sefialado, los tribunales inferiores olvidaron el hecho evidente de que en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional, y especialmente en el derecho de familia, el analisis de
un caso en abstracto nunca puede primar por sobre la realidad concreta de quienes se busca
proteger; y que tal como sefialé la Corte Suprema en su sentencia, los informes periciales son
s6lo un elemento de conviccion que debe ser ponderado en conjunto con los demas medios
de prueba (Considerando 14°).

69. A mayor abundamiento, debe hacerse presente que varios de los informes periciales
realizados durante el juicio de custodia, presentados por la defensa de la sefiora Karen Atala,
fueron preparados por personas muy calificadas, pero que no se entrevistaron ni tuvieron un
contacto personal con las nifias. Por lo tanto, dichos peritos no se pronunciaron sobre la
situacidn concreta en que se encontraban las nifias en ese momento.

70. El hecho de considerar la evidencia en concreto, que acredita el dafio sufrido por las nifias, y
no situaciones hipotéticas o ideales, fue uno de los temas mds destacados por los peritos
durante la audiencia publica del caso.

En efecto, la perita Allison Jernow fue enfatica al sefialar que la orientacion sexual debe
considerarse en relacion a un dafio real que estuvieran sufriendo las nifias, y no a
consideraciones abstractas sobre un posible dafio futuro, expresando, tanto en su exposicién
oral como en su informe escrito, que:

Consideration of a parent’s conduct is appropiate only when evidence supports a finding that
a parent’s conduct has had an adverse impacto n the child and his o her best interests.*

El Estado de Chile comparte la apreciacion de la perita Jernow cuando sefala que “Courts
around the world require evidence of adverse impact. The harm cannot be speculative.”

** Este argumento fue expresado en el minuto 01:50 de la parte 18 del video oficial de la audiencia puiblica,
disponible en http://vimeo.com/28552755 [Fecha de la dltima visita: 23 de septiembre de 2011]. El mismo
dictamen aparece en la pagina 5 del informe remitido por la perito al tribunal. El énfasis es nuestro.

* Este argumento fue expresado en el minuto 04:20 de la parte 18 del video oficial de la audiencia publica,
disponible en http://vimeo.com/28552755 [Fecha de la Ultima visita: 23 de septiembre de 2011]. El mismo
dictamen aparece en la pagina 7 del informe remitido por la perito al tribunal. El énfasis es nuestro.
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71.

72.

73.

74.

En este orden de ideas, lo que merecidé la atencidn de la Corte Suprema fueron los efectos
concretos y adversos al bienestar de las nifias, y en particular el aislamiento del cual fueron
victimas, evaluado no en abstracto, sino constatando en la prueba rendida ante los jueces de
instancia, que dicha situacion se verificé en los hechos de la causa. Estos hechos negativos si
estan vinculados a la conducta de la madre, y lo que hace el trabajo argumental de las
resoluciones en comento, es la constatacién de estos hechos en el expediente, y no la emisién
de un juicio de valor sobre ia conducta homosexual ni una prediccién basada en dicha
evaluacién moral.

Reforzando lo anterior, la Corte Suprema sefiald, respecto de la orientacién sexual de la
madre, que ésta se encuentra dentro de sus derechos personalisimos, posibles de ser
ejercidos “sin merecer por ello reprobacién o reproche juridico alguno” (Considerando 16°).

Este es, por lo demds, el auténtico sentido de la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, establecido en los falios citados por la Comisidon y las presuntas victimas,
entre ellos: “Salgueiro vs Portugal” (en adelante, “Salgueiro”) y “Hoffmann vs Austria” (en
adelante, “Hoffmann”).

La Corte Europea de Derechos Humanos al analizar en estos casos si las distinciones invocadas
constituian o no un acto discriminatorio, establecié que:

(i) serd discriminatoria la diferencia de trato si no es amparada por una justificacion
objetiva y razonable, esto es si no persigue un fin legitimo y una razonable
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin aludido™;

(i) los posibles efectos negativos, entre ellos el impacto en la vida social del nifio,
pueden en si mismos ser capaces de inclinar la balanza en favor de uno u otro de
los padres’®;

(i) concurre el presupuesto del interés legitimo si lo que se pretende es la proteccion
de los derechos del nifio o nifia®’; y,

35Salgueiro, considerando N°29; y, Hoffmann, considerandos N°s 31y 33.

*Hoffmann, considerandos N°s 32 y 33.

37 Salgueiro, considerando N°30; y, Hoffmann, considerandos N°s 34.
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75.

76.

77.

78.

79.

(iv) falta el requisito de la proporcionalidad si la decision se basa esencialmente en
una determinada condicion [per se irrelevante], sin que se haya justificado un
impacto al bienestar de los nifios®.

En efecto, el argumento de la Corte Europea en Salgueiro es mas sofisticado de lo que la
Comisién pretende, y es sensible a la distinciéon que hemos trazado sobre juicios basados en
hechos concretos relacionados con el interés de los nifios y juicios basados en prejuicios
generales que sobre una determinada condicién llevan a realizar proyecciones de hechos que
no se han verificado ni constan en el expediente.

La primera premisa que debemos despejar es que el caso Salgueiro no es igual al caso Atala.
En Salgueiro el fallo del Tribunal de Apelacion de Lisboa [transcrito integramente en la
sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en sus considerandos 14 a 16} no baso
su razonamiento en los antecedentes concretos del caso, sino en apreciaciones genéricas.

La sentencia, sin justificacidn alguna, establece lisa y llanamente que el “el nifio debe vivir en
(...) una familia tradicional portuguesa” (sic. la cita es textual. Parrafo 34), denigrando la
opcidn de vida del padre que califica como una “anormalidad”®.

Estos prejuicios son reforzados por el Tribunal de Apelacion de Lisboa —seglin constata la
propia Corte Europea de Derechos Humangs, en su parrafo 35- cuando al resolver sobre el
derecho de visitas del demandante, le disuade a éste de mantener un comportamiento que
permita a su hija, en los periodos de visita, comprender que vive con otro hombre en
“condiciones similares a las de los conyuges”.

La Corte Europea de Derechos Humanos, al constatar que esta evaluacion negativa vy
totalmente ajena a los antecedentes del caso tuvo un rol preponderante en la decision
impugnada (péarrafo 35), declard que este tipo de distincién no puede resultar aceptable en el
contexto del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

8 Salgueiro, considerandos N°33-36; y, Hoffmann, considerandos N°s 36.

% El fallo del Tribunal de Apelacién de Lisboa decia: «no es éste el lugar para examinar si la homosexualidad
es o0 no una enfermedad, o si es una orientacion sexual hacia personas del mismo sexo. En ambos casos, se
estd en presencia de una anormalidad y un nifio no debe crecer a la sombra de situaciones anormales»
(ibidem).(Ver Salgueiro, considerando N° 34)
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80.

81.

82.

83.

84.

85.

¢A qué tipo de distincion se refiere la Corte Europea de Derechos Humanos? Dicho tribunal no
lo dice en Salgueiro -un fallo de notable brevedad-, sino que se remite a lo razonado en el caso
Hoffmann, cuyo parrafo 36 es citado puntualmente a propdsito del tipo de discriminacidn que
no resulta aceptable.

En Hoffman, la Corte Europea de Derechos Humanos acepta que en los juicios de custodia,
dependiendo de las circunstancias del caso, los factores tenidos en consideracién en el fallo
impugnado al fundamentar su resolucion—esto es, posibles efectos negativos de la religion de
la madre en el nifio, y entre ellos, el impacto en su vida social—puedan en si mismos ser
capaces de inclinar la balanza en favor de uno u otro padre (parrafo 33)*.

Es decir, las consecuencias préacticas —en ése caso- de la fe de la madre ciertamente pueden
afectar el interés del nifio, y deben ser consideradas por los tribunales, pero para ello el
tribunal debe basarse en los hechos y los efectos adversos que han sido acreditados, no en
una mera valoracion negativa de la fe de la madre.

"

Lo que la Corte Europea de Derechos Humanos repudia en el aludido parrafo 36 es: “a

distinction based essentially on a difference in religion alone”.

La Corte Europea de Derechos Humanos califica doblemente esta frase, para no contradecirse
con su anterior aserto. Como reconocié previamente, el analisis de las consecuencias en el
caso concreto si es procedente; lo que se prohibe es una diferenciacién basada fundamental y
unicamente en diferencias religiosas.

Este es el mismo criterio al que se remite la Corte Europea de Derechos Humanos en
Salgueiro. En ambos casos, los tribunales nacionales partieron de un prejuicio (contra una
religion determinada, o contra una orientacion sexual), y sin demostrar ningn efecto negativo

40 4

[...] In assessing the interests of the children, the Supreme Court considered the possible effects on their

social life ofbeing associated with a particular religious minority and thehazards attaching to the applicant's
total rejection of bloodtransfusions not only for herself but - in the absence of a courtorder - for her children
as well; that is, possible negativeeffects of her membership of the religious community of Jehovah'sWitnesses
[...] [parr. 32]

- This Court does not deny that, depending on thecircumstances of the case, the factors relied on by the
AustrianSupreme Court in support of its decision may in themselves becapable of tipping the scales in favour
of one parent rather thanthe other”. [parr. 33]
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86.

87.

88.

89.

90.

al bienestar de los nifios en el caso concreto, “asumieron” (usando el término de la Comision
Europea en Hoffmann*!) que los efectos negativos se producirian automaticamente.

En este sentido, y para finalizar, reiteramos lo expresado en la Contestacion. La consecucion
de una causa social como es el avance hacia una sociedad mas tolerante no puede extremarse
por justa e importante que sea, al punto de mediatizar el bienestar de tres nifias de tan corta
edad, entregandolas al cuidado del padre o madre que, con prescindencia de su orientacion
sexual, ofrecia objetivamente inferiores condiciones para garantizar su bienestar segln los
hechos concretos acreditados en el juicio de custodia.

Ello constituiria una violacién a la regla de oro de la ética de los derechos humanos, al tratar
como medios para un fin a aquellos seres que se consideran sujetos especiales de proteccién.

Un dltimo motivo de discriminacion aludido por las presuntas victimas, en su escrito de
argumentos, solicitudes y pruebas®, y por la sefiora Karen Atala, en su declaracion en
audiencia publica, es la visita extraordinaria practicada por el Ministro Lenin Lillo, de la Corte
de Apelaciones de Temuco, a! tribunal donde ejercia como jueza oral la sefiora Karen Atala,
sefialandose que la misma, se habria fundado exclusivamente, en los supuestos prejuicios que
el pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco habria tenido respecto de su orientacién
sexual.

Es necesario hacer notar a esta Corte que, de acuerdo a la resolucidn de la propia Corte de
Apelaciones de Temuco, de 9 de mayo de 2003, el fundamento del “severo llamado de
atencion” por parte del Pleno de dicho Tribunal fue: “la utilizacion de elementos y personal
[del tribunal en que ella ejercia como juez] para cumplir diligencias decretadas por el Juez de
Letras de Menores respectivo en una causa en la cual ella es una de las partes de la
controversia” (fojas 89, el énfasis es nuestro). En base a esto, “se le encomienda que en el
porvenir se abstendrd (sic) de incurrir en situaciones como la que se le representa” (fojas 89).

En efecto, a fojas 7 del expediente de Visita extraordinaria del Ministro Lenin Lillo, la Jueza
Presidenta Subrogante del Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica (tribunal en el que a la época
Karen Atala ejercia de jueza), dofia Viviana Ibarra, expone al Ministro visitador que:

*! Comisién Europea, parrafos 87-104
2p.6yss., acapite “1) Investigacion del Ministro Lenin Lillo del 17 de Marzo de 2003” (sobre la numeracién
de este escrito, nos remitimos a lo referido a pie de pagina N° 23)
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Minkterinde
Relacinpes
M 3 *5‘

“(...) Fue informada personalmente por el sefior Administrador del Tribunal sobre la queja
recibida de parte de la funcionario sefiora Claudia Salazar Bastidas, Secretaria Ejecutiva, quien
manifiesta en cardcter de reservado, su preocupacion por la tarea que le ha sido encomendada
previamente por la sefiora Magistrado, J. Karen Atala Riffo”. “Dicha tarea consistia en
transcribir, redactar e imprimir oficios a nombre del Juzgado de Letras y de Menores de
Villarrica, en los cuales se pedian diligencias en la causa por Tuicién, caratulada ROL N° 3485

Lépez-Atala, en que dicho magistrado es parte litigante (...)".*

Por esta razén, a fojas 10, el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco, con 19 de marzo de
2003, acuerda ampliar el plazo para la realizacién de las actuaciones del Ministro visitador en
el Tribunal donde servia como jueza la sefiora Karen Atala.

En efecto, el informe del ministro Lillo, al pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco,
contiene una serie de antecedentes graves que ameritaron el “severo lamado de atencién” de
dicho tribunal de alzada, tales como:

1) La utilizacién, acreditada a través del testimonio de los funcionarios y jueces del Tribunal,
de elementos y personal judicial para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Letras
de Menores de Villarrica. De esta forma, el ministro Lillo informa a fojas 45 sobre
declaraciones contestes de diversos funcionarios del tribunal que indican que la sefiora
Atala ordend la confeccion de oficios utilizando los membretes del Tribunal de Letras y
Menores de Villarrica, para ser evacuados en la misma causa donde ella era parte del
juicio de custodia; hecho, que segln consta en la declaracion de la propia sefiora Atala,
fue reconocido por ella. (fojas 46); v,

2) La utilizacién indebida del sello del Tribunal, con el fin de alterar su fecha, para que la
postulacién de una persona, a un cargo en el Tribunal de Juicio Oral de Villarrica, se
efectuara dentro del plazo legal, lo cual fue detectado por la Juez Presidenta del Tribunal.
(fojas 49).

92. Como queda de manifiesto en el informe del ministro Lillo, en términos explicitos, “no [ha]

estd[do] en el dnimo de este Visitador emitir juicios de valor respecto de la inclinacion sexual
de la Magistrado Atala”, sino que por el contrario, de los cargos que dicho magistrado informé
al Pleno de la Corte de Apelaciones, y que fueron recogidos por la Corte de Apelaciones de
Temuco en su resolucién de 9 de mayo de 2003, se deprende que el llamado de atencién a la

43 ~ 2 . . . N ~ ’
Acompaiiamos a esta presentacion las piezas del expediente referidas a la denuncia antes sefialada, asi
como el informe del ministro Lenin Lillo y la resolucién del pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco.
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sefiora Atala, no dice relacién con su homosexualidad, sino que corresponde a denuncias y
hechos constatados por el ministro Lillo, completamente ajenos a ésta.

C. Presunta violacion al derecho a la vida privada de Karen Atala (articulo 11.2 de la CADH) y a la
vida privada y familiar de Karen Atala y sus hijas (articulos 11.2 y 17.1 de la CADH).

93. Los errores de fundamentacién de la Comisidon y las presuntas victimas, con relacién a estas
materias, previamente individualizados en el acdpite primero de este escrito, vuelven a
empapar toda su argumentacion y son nada menos que el sustento base de sus pretensiones.

94. En efecto, la Comision y las presuntas victimas nuevamente se situan en los siguientes
supuestos: (i) gue el unico objeto del juicio de custodia era la declaracién de inhabilidad legal
de la madre; (ii) que las resoluciones cuestionadas estuvieron basadas en meros prejuicios
sobre la orientacion sexual de la madre; v, (iii) en su Iégica restrictiva sobre el objeto del juicio
de custodia (que atiende sélo a la variable de la habilidad de los progenitores, prescindiendo
de las consideraciones sobre el ambiente familiar que ofrecian a las nifias), que no existié una
evaluacidn objetiva de la capacidad del padre y ila madre para el ejercicio de la custodia; todas
consideraciones de hecho que son falsas.

95. Para hacernos cargo ordenadamente de sus alegaciones, seguiremos el orden propuesto por
las presuntas victimas que trata conjuntamente las presuntas violaciones al derecho a la vida
privada de la sefiora Karen Atala (articulo 11.2 de la CADH) y al derecho a la vida privada y
familiar de ésta y sus hijas (articulos 11.2 y 17.1).

96. Si dejamos de lado las consideraciones genéricas, y nos limitamos a los hechos concretos del
caso, la Comisién funda la presunta violacion al derecho a la vida privada de la sefiora Karen
Atala en la supuesta interferencia del Estado al régimen de custodia existente, basada en
prejuicios discriminatorios sobre su orientacion sexual, y no en una evaluacién objetiva de la
capacidad de ambos padres para ejercer la custodia de sus hijas (parrafo 115).

97. En idénticos términos, la Comision fundamenta la presunta violacion al derecho a la vida
privada y familiar de la sefiora Karen Atala y sus hijas, expresando que: la decisién de los
tribunales chilenos y sus consecuencias constituyé una interferencia ilegitima y arbitraria en
cuanto se abstuvieron de efectuar una evaluacién objetiva de la capacidad del padre y la
madre para cuidar a sus hijas, basando sus fallos en prejuicios discriminatorios sobre su
orientacidon sexual (parrafos 122 y 123).
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Mintverio de

98. Por su parte, las presuntas victimas, argumentando conjuntamente las presuntas violaciones
al derecho a la vida privada de la sefiora Karen Atala (articulo 11.2 de la CADH) y a la vida
privada y familiar de ésta y sus hijas (articulos 11.2 y 17.1), reiteran los mismos supuestos,
expresiones que por economia procesal transcribimos a pie de pagina**

99. Destacamos si que la Comision reitera en su parrafo 114 que: “En el marco de un juicio de
custodia puede ser necesario que una autoridad judicial examine aspectos de la vida privada
de una persona, siempre que sean relevantes a fin de determinar la capacidad de los padres
para ejercer la custodia de sus hijos, o que de esos aspectos de la vida privada pueda derivarse
un riesgo respecto de aquellos”. E! problema es que: “la orientacién sexual de una persona,
por si sola, no es un criterio relevante para determinar su capacidad de ejercer la custodia de
sus hijos, ni constituye un riesgo para los hijos”.

100. En la misma linea, las presuntas victimas sefialan: “En cada etapa en que procesalmente se
intervino la tnica base de sustento fue el rechazo a priori de la identidad sexual de la madre
(...) [el que] se basé en un prejuicio infundado de que los hijos de parejas del mismo sexo ven
disminuido su bienestar emocional, fisico y psiquico (...)".

101. En las expresiones aludidas yace el meollo de la discusién. La Comision y las presuntas
victimas—nuevamente- aceptan que con motivo del juicio de cuidado personal, los tribunales
pueden (o mas bien “deben”, segin mandata la CADH en su articulo 17.4) examinar
determinados aspectos de la vida privada de los progenitores si ello es relevante en el ejercicio
de la custodia o ~agregamos- el impacto que produce en el bienestar de las nifias.

*Asi por ejemplo: (i) El juez Luis Humberto Toledo tom¢ la decisién (de conceder la custodia provisoria al
padre) ain cuando no habia ningun elemento que indicara la inhabilidad de la madre para cuidarla.”
{Problema del objeto del juicio); (ii) “Tanto en la decisién de custodia provisoria, como en la sentencia del
recurso de queja de la Corte Suprema, el dnico factor determinante para remover a las nifias de su ambiente
familiar fue la expresion de la orientacién sexual de la jueza Atala a través de su convivencia con la Sra. De
Ramon.” (Falso. Ambas resoluciones estuvieron fundadas en el interés superior de! niflo en consecuencia
evaluaron tanto la habilidad de ambos progenitores como el ambiente familiar que ofrecian a sus hijas, y
dentro de éste contexto, el impacto que producia en su bienestar la expresién de la orientacién sexual de su
madre, pero siempre basada en los hechos que fueron acreditados y no en prejuicios) ; (iii} “La interferencia
es arbitraria porque la unica justificacion es la manifestacién de la orientacidn sexual de la madre, que forma
parte de su identidad personal (..)” {(idem); (iv)“No hay justificacion minima de cémo la posible
estigmatizacion de las nifias, situacién absolutamente hipotética para la que no habia evidencia, podia ser
tan grave en el momento especifico de la decisién de custodia provisoria como para quebrar abruptamente
las relaciones de las menores de edad con su madre biolégica (problema de |a prueba).
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102. El juez no sélo tiene la facultad, sino la obligacion, de evaluar todas y cada una de las
condiciones y circunstancias concretas que determinen el interés superior del nifio. De lo
contrario, se esta superponiendo el interés juridico de un adulto por sobre el bienestar de las
nifias.

103. El punto de divergencia es que, tanto la Comisién como las presuntas victimas, parten del
supuesto errado de que en el juicio de custodia de las nifias Lopez Atala, no existié prueba
sobre el impacto concreto y adverso que tuvo la expresion de la orientacion sexual de la
madre en su bienestar, ni sobre la habilidad de los padres. Segiun esta postura, en
consecuencia el fallo constituyd un juicio a priori sobre la homosexualidad de la madre, a
partir del cual, en base a prejuicios (no sobre hechos concretos), se asumié un posible impacto
futuro pero inexistente a la fecha; lo que no justificaria la interferencia en la vida privada y
familiar de la sefiora Karen Atala y sus hijas.

104. Nuevamente, la solucidn a esta discusion esta en el andlisis de la prueba del juicio de custodia
y el tenor de las resoluciones objetadas, para luego identificar si el razonamiento de los
tribunales chilenos se basé o no en los hechos concretos del caso o bien en meros prejuicios.

105. En lo pertinente a este capitulo, la Comision y las presuntas victimas realizan una apreciaciéon
errada, al atribuir la separacién de la familia a la actuacién de los tribunales chilenos*

106. En efecto, la disolucidn de la familia primitiva ~constituida por los conyuges y sus tres hijas-
fue una decision voluntaria de los progenitores motivada por sus propias desavenencias.

107. Ante esta situacidn, la labor de los tribunales chilenos fue justamente la contraria, esta es,
respondiendo al requerimiento de las partes -de acuerdo al principio de la inexcusabilidad-
resolver, segin el interés superior de las nifias, qué nuevo nucleo familiar constituia un mejor
sustento para su desarrollo.

108. En otras palabras, los tribunales chilenos no fueron quienes disolvieron la familia originaria;
por el contrario, fueron los drganos a los cuales los propios padres recurrieron, luego de
disuelta la familia primitiva, para decidir la custodia de las nifias y establecer qué nueva
conformacidn familiar les garantiza un mayor bienestar.

* Parrafo 121 de la Demanda; ¥, paginas 15 a 17 del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (sobre la
numeracion de este escrito, nos remitimos a lo expresado a pie de pagina N° 23).
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109.

110.

111.

112.

En un juicio de custodia, los hijos, salvo acuerdo de los padres, sélo uno de ellos puede
conservar la convivencia con las nifias. Considerar que la vida familiar es s6lo la de la madre
con sus hijas, y que otorgarle la custodia al padre es “destruir una familia”, es ignorar la
polisemia del concepto moderno de familia y la posibilidad de que ésta se configure por el
padre y sus hijas, ademds de una discriminacién de género, anacrénica y contraria a todo
principio de igualdad de sexo®® tanto respecto del hombre al privarle del cuidado de sus hijos
en caso de separacidn, como hacia la mujer, al reducirla fundamentalmente a la funcién del
cuidado de los mismos.

La Comisién termina, en su tendencia hacia las generalizaciones en lugar del examen concreto
del caso, con la siguiente afirmacién: “El fallo de la Corte Suprema es un mensaje hacia las
nifias [de madre homosexual, cualquiera sea] de que su madre no es apta para cuidarlas, a
pesar del amor y la seguridad que halla en el hogar y que la sociedad no las aceptard como
hijas de una madre lesbiana” (parrafo 116). Esta aseveracion es falsa.

Por el contrario, si a partir de los hechos concretos del caso hubiera que hacer una
generalizacién sobre el mensaje que el fallo de la Corte Suprema envia a la sociedad, este
serfa: ante los tribunales chilenos, en los juicios de custodia -y de acuerdo al corpus juris
internacional de proteccién de los nifios- el interés del nifio es superior al de los padres y, en
consecuencia, la decisidn de custodia sélo atendera a la determinacion del padre o madre que,
segun los hechos concretos del caso, garantiza un mayor bienestar a sus hijos o hijas; sin
establecer preferencias basadas en consideraciones abstractas de géneros y roles, o entre un
tipo de familia, constituida por la madre y sus hijos o hijas, por sobre otro, constituida por el
padre y sus hijos o hijas.

La inexistencia de un concepto univoco de familia para estos efectos fue un asunto donde los
peritos se manifestaron contestes durante la audiencia publica ante esta Corte, en el sentido
de considerar que tanto el padre como la madre representaban en este caso una “familia”,
merecedora de igual proteccién y trato®’.

* El articulo 17.4 de la CADH establece el deber de los estados partes, ante la disolucién del matrimonio, de
asegurar de asegurar la igualdad de derechos de los cényuges y la adecuada equivalencia de sus
responsabilidades.

* En este sentido se expresaron el perito Emilio Garcia-Méndez (minuto 04:20 de la 8va parte del video
oficial de la audiencia publica) y la perita Allison Jernow (minuto 01:20 de la 19a parte del video oficial de la
audiencia publica). Ambas grabaciones estdn disponibles en http://vimeo.com/corteidh/videos. [Fecha de
dltima visita: 23 de septiembre de 2011]
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D. Presunta violacion a los derechos del nifio y a la igualdad de derechos de los conyuges después
de la disolucion del matrimonio (articulos 19 y 17.4 de la CADH).

113.

114.

115.

116.

117.

Como se viene reiterando, estas dos acusaciones, si bien diferentes, son fundamentadas por la
Comisién y las presuntas victimas en el supuesto actuar arbitrario de los tribunales chilenos,
los que al resolver sélo se habrian basado en los prejuicios personales de los magistrados.

La Comisidn sostiene sobre el derecho a la igualdad de los cényuges tras la disolucién del
matrimonio que, a la luz del articulo 17.4 de la CADH, el Estado chileno incumplié su deber de
balancear adecuadamente las responsabilidades y derechos respectivos al hacer uso de
criterios discriminatorios y fundar su decisién en prejuicios y estereotipos sobre las personas
homosexuales (parrafo 128). Agrega, sobre los derechos del nifio, que la Corte Suprema no
protegio el interés de las nifias, al separarlas de forma arbitraria, permanente e irreparable de
su madre, sin existir evidencia cierta de dafos a su bienestar (parrafo 131).

Las mismas ideas estdn expresadas en el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de las
presuntas victimas’2.

El Estado de Chile estima que ambas acusaciones resultan refutadas desde el momento en que
se ha demostrado que dicha sentencia no nace de una discriminacion en razén de la
orientacidn sexual, sino del analisis de los hechos concretos que se acreditaron en el juicio de
custodia.

En este sentido, las presuntas victimas han sostenido, por medio de la cita aislada de los
considerando 16°, 17° y 18° de la sentencia de la Corte Suprema, que ésta no aplicé el derecho
a hechos concretos e indubitados, sino a meras suposiciones sobre un dafio eventual que
sufririan las nifas.

Sin embargo, nada dicen acerca de los considerandos 13°, 14° y 15°, los que dan cuenta que a
juicio de la Corte Suprema existio falta o abuso grave, en tanto los tribunales inferiores en

“ Dicen las presuntas victimas: “La Corte Suprema no fall6 este caso tomando en cuenta el interés superior
de las menores sino basandose simplemente en su desaprobacion de la orientacion sexual de la madre” (p.
24, parrafo final); “Los argumentos que esgrime la Corte se basan en eventualidades y hechos futuros
inciertos” (p. 25); “(...) el razonamiento de la Corte Suprema se aleja de lo que se exige a los tribunales de un
Estado, que es fallar aplicando el derecho a los hechos concretos, no indubitados y no en base a supuestos
(.)” {p. 26, parrafo primero). (Sobre la numeracion de este escrito nos remitimos a lo expresado a pie de
pagina N° 23).
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118.

119.

120.

121.

122.

contravencién a la ley reguladora de la prueba, no ponderaron los medios de prueba en su
conjunto -que la Corte Suprema, segun el propio fallo, si tuvo a la vista-, adscribiendo sin mas
a los informes periciales que simplemente apuntaban a descartar la incapacidad de las
mujeres homosexuales para cumplir con los deberes propios de la custodia de las hijas,
prescindiendo de la prueba concreta que daba cuenta del deterioro experimentado por el
entorno social, familiar y educacional en que se desenvolvia la existencia de las nifias desde
que la madre empezd a convivir con su pareja homosexual.

En cuanto al derecho de las nifias a ser oidas por la autoridad judicial, en los asuntos que les
afecten, no es un hecho controvertido de la causa el que los tribunales de instancia, que
representan la oportunidad procesal para realizar este tipo de actuaciones judiciales,
escucharon en mas de una oportunidad la opinidn de las nifias, las que en principio no
manifestaron preferencia alguna respecto de su padre o madre. Sélo en la Gltima entrevista,
realizada con posterioridad a la decisién de custodia provisoria a favor del padre, las dos nifias
menores sefialaron su deseo de volver a vivir con su madre, y en el caso de la mayor, se
detecté una leve preferencia por la figura materna.”

De esta forma, queda claro que no es efectivo que el Juzgado de Letras de Villarrica, al resolver
sobre la custodia provisoria, no haya oido a las nifias. A este respecto, resulta pertinente
recordar que, como bien sefialé en la audiencia publica el perito Emilio Garcia Méndez, el
derecho a ser oido en ningin caso implica que la autoridad o el tribunal deban
necesariamente seguir los deseos del nifio o nifia.

Ahora bien, en el contexto del conocimiento de un medio de impugnacion extraordinario,
como es el recurso de queja, no existe la oportunidad procesal para reiterar las declaraciones
de las nifas, y ello es innecesario en vistas al debido proceso.

Desde la perspectiva del interés y la proteccién de las nifias es contraproducente, ademas de
innecesario, exigirles que vuelvan a declarar en el mismo procedimiento sobre la separaciéon
de sus padres y su deseo de vivir con uno de ellos, aumentando asi su grado de victimizacién.

Por otro lado, el principio del reconocimiento de la autonomia y la subjetividad de las nifias en
ningun caso implica o puede ser asimilado a la posibilidad de imponerles la responsabilidad
final de decidir sobre sus destinos.

* En este sentido el Informe pericial de la profesora Leonor Etcheberry, p. 5.
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123.

124.

125.

126.

127.

En su lugar, se reconoce la necesidad de proveer a las nifias todas las herramientas que sean
necesarias para que vayan adquiriendo protagonismo en los ambitos relacionados con su vida
familiar, escolar y comunitaria, como sujeto de su propio proceso de formacion en el camino
de la adquisicién de su autonomia personal, pero sin llegar a desatender los limites que
derivan de su condicién de persona en desarrollo.

Cuando entra en colisidn la opinidn del nifo, nifia o adolescente y sus deseos con su “interés
superior”, entendido como la satisfaccion de todos los derechos que a ellos les corresponden
en su calidad de persona, sin que sea posible su compatibilidad, deberd necesariamente
privilegiarse su interés por sobre sus deseos, pues de lo contrario quedaria sin sustento el
régimen especial de proteccion del que gozan por su condicién de “persona en desarrollo”,
dejando librado su proceso de maduracién y desarrollo a su propio arbitrio”*°.

La misma conclusion anterior fue sefialada por el perito Emilio Garcia-Méndez, al sefialar
durante su peritaje que la opinion de los nifios no es absoluta, y que la calificacion de su
madurez debe ser resulta en el caso concreto, agregando que, es una “falacia” pensar que la
opinién de los nifios deba ser seguida de manera automatica y obligatoria por las autoridades
o sus padres™.

Esta conclusién se ve reforzada cuando por la corta edad de las nifias —al afio 2003: 8, 4y 3
aflos-, y segun el parecer de la doctrina, no es posible sostener de modo irrefutable que las
nifias tenian la capacidad de emitir una opinion propia y razonada.

En este sentido, sin perjuicio que, como ya hemos sefalado, las nifas si fueron oidas por los
jueces de la instancia, y la Corte Suprema tuvo a la vista dichos antecedentes, resulta
pertinente sefialar que la misma sefiora Karen Atala reconocié no haber consultado la opinién
de sus hijas cuando unos meses antes (noviembre de 2002),decidié llevar a vivir a su pareja a
la casa en que vivia con sus hijas, por estimar que dada la corta edad de las nifias y su escasa

*® Juzgado de Familia de 4° Nominacién de Cérdoba. “L.S.F. y A.C.P. Divorcio vincular”, 6 de agosto de 2003;
Considerando VI.

*! Las afirmaciones del perito Garcia-Méndez, citadas en este parrafo, pueden ser revisadas a contar del
minuto 7:55 de la 7ma parte del video oficial de la audiencia publica de este caso, disponible en
http://vimeo.com/28422831 [Fecha de Ultima visita: 23 de septiembre de 2011]
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capacidad de discernimiento estaban inhabilitadas para requerirles una opinién o un parecer
propio*.

E. Presunta violacion al derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial (articulos 8.1y
25.1 de la CADH).

128. La Comision sostiene, sin mayor fundamento, que las autoridades judiciales chilenas, en la
tramitacion del procedimiento de custodia de las nifias, violaron el debido proceso previsto en
el articulo 8.1 de la CADH, y especificamente la garantia a la imparcialidad del tribunal al
sustentar sus decisiones en prejuicios discriminatorios, los que se evidenciaron en el balance
objetivo que hicieron de los argumentos de las partes (parrafo 143).

129. Sobre la sentencia de queja -sostienen sin mds- que los prejuicios discriminatorios quedan en
evidencia de la lectura de la sentencia de la Corte Suprema (parrafo 144); y sobre la resolucion
de custodia provisoria, simplemente invocan la siguiente declaracién: “aunque no existen
indicadores de inhabilidad legal de la madre, en el contexto de una sociedad “heterosexuada y
tradicional” los argumentos del sr. Lopez cobran especial importancia” (parrafo 145).

130. En cuanto a las alegaciones vertidas respecto de la resolucién de custodia provisoria, de la cita
sefialada en el parrafo anterior queda en primer término nuevamente en evidencia la
interpretacién restrictiva que los peticionarios han dado al objeto del juicio de custodia,
reduciéndolo a un mero examen de inhabilidad del padre o madre que tiene la custodia
personal del nifio, y los problemas que esta interpretacion genera. En segundo lugar, si se lee
conjuntamente con los otros considerandos del fallo, especialmente el octavo, que da cuenta
de los hechos que se acreditaron y que sirven de sustento a la resolucion, podra apreciarse sin
problemas que lo que fue importante o decisivo para el juez no es el argumento de la
homosexualidad per se, sino los efectos concretos y acreditados que se estaban produciendo
en el bienestar de sus hijas.

131. Por su parte, las presuntas victimas sostienen, primero, que la garantia a un tribunal imparcial
se vulnerd cuando la Corte de Apelaciones de Temuco confirmé la orden de no innovar en

*? La respuesta integra de la sefiora Karen Atala a la pregunta N° 38 del pliego de absolucién de posiciones
de fojas 264 vy ss. del expediente de custodia definitiva es la siguiente: “38. Que diga la absolvente como es
efectivo que ud. no tomo el parecer de sus hijas, en especial de , para llevar su pareja lésbica a vivir
con Ud.?”, la sefiora Atala respondid: “No es efectivo, ninguna de mis hijas me comentd ni me preguntd de
porque mi amiga Emma, como la entienden ellas, vive con nosotras. Las nifias atendida su corta edad y su
poca capacidad de discernimiento no estdn capacitadas a este respecto para requerirsele una opinién o
parecer. En tal sentido seria efectivo lo que se pregunta”.
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132.

133.

134.

135.

136.

circunstancias que la sala que conocia de la solicitud estaba integrada por dos Ministros que,
por haber emitido un juicio previo en el caso, se encontraban “legalmente impedidos” de
actuar. Esta aseveracion es incorrecta.

Segun la ley procesal chilena, la garantia de la imparcialidad se protege por medio de las
causales de implicancia y recusacion. El hecho que un ministro haya emitido un juicio previo
sobre un asunto pendiente, y con conocimiento de éste, es causal de recusacién segln el
articulo 196 N°10 del Cédigo Organico de Tribunales.

Las causales de recusacién, en contraste con aquellas de implicancia, son causales de
inhabilidad de orden privado y por tanto pueden ser renunciadas por las partes, incluso en
forma tacita si no es reclamada oportunamente. Dichas causales solo proceden a peticion de
parte, quedando el juez inhabilitado solamente cuando habiéndose alegado la causal de
recusacion por alguna de las partes, ésta ha sido declarada por el tribunal competente o bien
su declaracién se encuentra pendiente.**

En consecuencia, tal como se declaré en su oportunidad, no es efectivo que la respectiva sala
de la Corte de Apelaciones de Temuco, al dictar la resolucién que confirmé la orden de no
innovar, haya estado integrada por dos Ministros legalmente impedidos de actuar, pues no
habiéndose invocado la causal de inhabilidad, se entiende que aquella parte que podia
invocarla renuncié al ejercicio de su derecho. Por lo tanto, en este caso, la defensa de la
sefiora Karen Atala, al no recusar a alguno de los Ministros en la oportunidad pertinente,
renuncid tdcitamente a este derecho procesal, no existiendo por ello la supuesta inhabilidad
alegada por las presuntas victimas. A mayor abundamiento, cuando la apelacién a la sentencia
definitiva de custodia subié a la Corte de Apelaciones de Temuco, el Ministro Lenin Lillo, por
decisién propia, se inhabilité de participar en la vista de dicha causa, por haber realizado
previamente la visita al Tribunal de la sefiora Karen Atala.

En segundo lugar, las presuntas victimas alegan que la Corte Suprema, en el conocimiento del
recurso extraordinario de queja, “abusé” del mismo, dandole una “utilizacién antojadiza”.

Segun las presuntas victimas, la Corte Suprema en el conocimiento y fallo del recurso de
queja, se extralimitd en sus facultades: (A) al acoger el recurso extraordinario de queja por una

> La implicancia es una causal de inhabilidad de orden publico, que no pueden ser renunciada por las partes,
y deben ser declaradas de oficio o a peticién de parte. En este caso el tribunal queda inhabilitado por la sola
concurrencia de la causal de implicancia, y si el tribunal legalmente implicado falla, comete delito de
prevaricacion.
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causal no establecida en la ley y dictando ella misma la sentencia de reemplazo; y, (B) al actuar
como un tribunal de instancia, revisando cuestiones de hecho y derecho.

137. En cuanto a la primer objecién (A), que podemos sub-clasificar en dos, en lo relativo a la
supuesta extralimitacion de la Corte Suprema, al proceder, luego de constatar la falta o abuso
grave, a invalidar la sentencia impugnada para luego dictar una sentencia de reemplazo,
debemos aclarar que la naturaleza juridica del recurso de queja, segin el articulo 545 del
Codigo Organico de Tribunales, es como sefiala el profesor Roberto Munita, un recurso de
naturaleza mixta **. Es decir, no es sélo una accién disciplinaria en contra del juez que la
pronuncia, sino un recurso propiamente tal, pues por su intermedio es posible modificar,
enmendar y/o invalidar la resoluciéon impugnada en todo aquello que sea necesario para
corregir la falta o abuso.

138. La doctrina ha expresado que “el Tribunal superior en el conocimiento de un recurso de queja
tiene amplias facultades para los efectos de dictar la resoluciéon que estime necesaria para
poner pronto remedio al mal que motivé su interposicién, pudiendo al efecto invalidar,
modificar o enmendar la resolucién en que se cometié la falta o abuso”. Entre otras
posibilidades, “el Tribunal podra anular la sentencia y dictar otra en su reemplazo, anular el
procedimiento en que se hubiera dictado, o modificar total o parcialmente la resolucion”.

139. De esta forma, queda establecido de modo irrefutable que la Corte Suprema no se extralimité
en el ejercicio de sus facultades, ni abusé de las mismas, cuando tras declarar la efectividad de
la falta o abuso grave, acogiendo el recurso de queja, resolvié invalidar la resolucién
impugnada dictando en su lugar una sentencia de reemplazo.

140. A su vez, la alegacién relativa a que el recurso de queja se acogidé en razén de una causal no
prevista en la ley, nos obliga a reiterar los presupuestos de procedencia del mismo, los que
nuestra doctrina clasifica en presupuestos de forma y de fondo.

** MUNITA HERRERA, Roberto (1968): Estudio critico sobre el Recurso de Queja (Santiago, Editorial Juridica de
Chile), p.73.

> MosQUERA Ruiz, Mario y MATURANA MIQUEL, Cristian (2010): Los Recursos Procesales {Santiago, Editorial
Juridica de Chile) pp. 398 y 399.

*®* MosQuERA Ruiz, Mario y MATURANA MIQUEL, Cristian (2010): Los Recursos Procesales (Santiago, Editorial
Juridica de Chile) pp. 399.
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141. Los presupuestos de forma del recurso de queja, que tienen su origen en la ley N°19.374, que
tuvo por objeto establecer el caracter excepcional del recurso de queja, y que en el caso en
cuestién si se cumplian, dicen relacion con: (i) la naturaleza juridica de la resolucién, siendo
sélo procedente contra sentencias definitivas o interlocutorias que pongan término al juicio o
hagan imposible su continuacion; vy, (ii} su incompatibilidad con la interposicién de otros
medios de impugnacién, tanto ordinarios como extraordinarios.

142. En efecto, la resolucién de la Corte de Apelaciones de Temuco, que conocié el caso en
segunda instancia, y en contra de la cual se interpuso el recurso de queja, tiene la naturaleza
juridica de una sentencia definitiva, en los términos del articulo 158 del Cddigo de
Procedimiento Civil de Chile, pues “pone fin a la instancia, resolviendo la cuestién o asunto
gue ha sido objeto del juicio”.

143. Por su parte, en cuanto al segundo requisito de forma, el articulo 37 de la Ley de Menores
establecia que, en los procedimientos sobre menores, los tGinicos medios de impugnacién eran
los recursos de reposicion, apelacion y queja. Luego, ante la improcedencia de los recursos de
reposicidn y apelacion, en razén de la naturaleza juridica de la resolucién (el primero) y la
instancia (el segundo), el recurso de queja era el Unico medio de impugnacién procedente,
dandose asi cumplimiento al presupuesto en comento.

144. Por ultimo, en cuanto al presupuesto de fondo, la causal del recurso de queja es la falta o
abuso grave, la que en el caso en cuestion se constituye por a) la contravencion formal a la ley
reguladora de la prueba, al prescindir de determinados medios de prueba que la ley declara
procedentes; b) la errdnea interpretacion de la ley al limitar el objeto del juicio de custodia a la
mera declaracién de inhabilidad de la madre; y c) la falsa apreciacién de la prueba al preferir la
prueba abstracta o general de frente a la prueba sobre hechos concretos.

145. Conforme a la normativa nacional, el objeto del juicio de custodia estd constituido por la
determinacion de aquel de los padres que ofrece mejores condiciones de bienestar al hijo o
hija, y por ende, no puede ser entendido como la mera verificacion de la existencia o
inexistencia de inhabilidad por parte de alguno de ellos para ejercer la custodia. En este
contexto, aun cuando el padre o madre que detenta la custodia no sea inhdbil, podria
determinarse que la custodia sea entregada al otro de los padres cuando éste ofrece mejores
condiciones de bienestar para el hijo o hija.

146. Como lo han sefalado de manera conteste los peritos presentados por la Comision vy las
presuntas victimas, en los juicios de custodia, para la determinacién del interés superior del
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nifio, debe preferirse la prueba sobre hechos concretos relativos a su ambiente familiar, y no
los antecedentes tedricos o hipotéticos de caracter general.

147. Justamente aqui, dada las caracteristicas de los conflictos de familia, yace la importancia de
los testimonios de personas cercanas al nucleo familiar, recogidos en primera y segunda
instancia, que daban cuenta del deterioro sufrido por las nifias en su ambiente social, familiar
y educacional; y es precisamente su omision la circunstancia que la Corte Suprema establece
como falta o abuso grave.

148. Sobre la segunda objecién dada con relacién al recurso de queja (B), relativa a la supuesta
actuacién de la Corte Suprema como tribunal de instancia, no es efectivo que en el
conocimiento y fallo del referido recurso por infraccion a la ley reguladora de la prueba, Ia
Corte Suprema haya actuado como tribunal de instancia, pues la instancia estd dada por la
revisién de todos los antecedentes de hecho y derecho. Si bien lo ordinario es que en el
conocimiento de un recurso extraordinario sélo el derecho sea susceptible de ser modificado,
en lo pertinente a la causal invocada que causé agravio en el recurrente, tanto en Chile como
en el derecho comparado, la infraccién de la ley reguladora de la prueba es el caso tipico en el
cual los hechos establecidos, en lo pertinente, necesariamente serdan modificados, y
consecuencialmente, el derecho sustancial.

149. En efecto, nadie discute en el derecho procesal chileno que el recurso de casacion en el fondo,
al igual que el recurso de queja, es un medio de impugnacién extraordinario, no constitutivo
de instancia, aun cuando por su intermedio sea posible modificar los hechos que han sido
establecidos y consecuencialmente el derecho, si la infraccion de ley que se impugna es
justamente la ley procesal que regula la prueba; y en este caso, el legislador establece en
términos preceptivos que, conjuntamente a la resoluciéon que invalida la resolucién en
cuestién, la Corte Suprema debe dictar la respectiva sentencia de reemplazo.

150. En ditimo término, el fundamento de la Comisidn a la presunta violacién al articulo 25.1 de la
CADH radica en que en el ordenamiento juridico nacional no existiria un medio de
impugnacioén, capaz de revertir la supuesta vulneracidn de derechos generada por la sentencia
de queja de la Corte Suprema. Esta aseveracién es errénea, por cuanto para que se afecte el
derecho al recurso en contra de una resolucién judicial, es fundamental que se acredite la
existencia de una violacion al debido proceso con motivo de su dictacion, sin que exista un
medio de impugnacién a disposicidn de la parte agraviada, cualquiera sea este, por el cual sea
posible revertir la supuesta vulneracién de derechos fundamentales.
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151. Sin perjuicio de no existir, en la dictacion de la sentencia de queja por la Corte Suprema,

ninguna violacién al debido proceso, no procede tampoco estimar afectado algin derecho,
pues la referida sentencia, al no producir cosa juzgada material o sustancial, sino sélo formal,
no ha estado ni estara revestida del efecto de la inmutabilidad. En consecuencia, la sefiora
Karen Atala ha tenido y tendra la posibilidad de impugnarla por la via interna, entablando una
nueva accién para obtener la custodia de las nifias alegando un cambio en las circunstancias
de hecho. Incluso, aun cuando ningun presupuesto se vea alterado, el propio crecimiento de
sus hijas podrian hacer nacer requerimientos y necesidades que determinen que el interés
superior de las nifias precisa un cambio en el régimen de custodia.

F. Principios de la deferencia y del consenso de los estados miembros.

152. La Comisidn ha hecho presente que este sera el primer caso en que la Corte se pronunciara

153.

154.

155.

156.

sobre “la discriminacion con base en la orientacién sexual bajo la Convencién Americana”
(parrafo 4). En ese contexto, el Estado de Chile cree necesario hacer presente una serie de
conceptos ya aplicados en el Derecho Comparado de los Derechos Humanos, que deberian ser
tomados en cuenta al sentar jurisprudencia, por primera vez, en ambitos en que existe un
debate aun no resuelto.

Un objetivo comun de los tribunales internacionales de derechos humanos es desarrollar la
tutela de esos derechos, interpretando los tratados como instrumentos vivos, ampliando asi
su proteccion.

No obstante lo anterior, la expansién del alcance de un tratado reconoce ciertos limites. La
CADH es un instrumento que establece determinadas obligaciones para los Estados miembros,
y expandir esas obligaciones mas alld del consentimiento original de los Estados es un ejercicio
sensible que debe llevarse a cabo con prudencia.

En este sentido, existen tres razones para estimar prudente extender la interpretacion de la
CADH a criterios nuevos, si y solo si se cuenta con un consenso politico minimo de los Estados
miembros.

Primero, es importante destacar que la CADH establece un piso de proteccién que todos los
Estados deben cumplir. Bajo esa premisa, se debe reconocer una autonomia a los Estados para
definir e implementar, dentro del marco de los estandares internacionales, las medidas y
politicas que estime adecuadas para asegurar la proteccion de los derechos humanos. La Corte
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y la CADH deben respetar este espacio a los Estados miembros, y evitar asi un rol
excesivamente normativo.

157. Una interpretacién en este sentido no haria mds que asumir adecuadamente la “naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria [de la proteccién internacional] de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos”, segun reza el mismo predmbulo de la CADH.

158. Segundo, el sistema requiere de la credibilidad y la confianza de los Estados miembros>’. Una
relacién de confianza reciproca puede ser afectada si la Corte toma un rol demasiado
regulador, sin otorgar consideracion al sentir mayoritario de los Estados. En suma, se trata de
preservar un espiritu de cooperacion y didlogo, esenciales para asegurar la eficacia del
sistema.

159. Tercero, al suscribir la CADH, los Estados miembros consintieron en obligarse por sus
disposiciones. Si bien la interpretacidn 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.

160. De ser necesario ampliar el alcance del tratado, en materias en que no existe un consenso
minimo, la misma CADH establece un procedimiento para la incorporacién de protocolos que
protejan otros derechos (art. 77).

161. La experiencia europea en este ambito si es relevante, pues la Corte Europea de Derechos
Humanos ha debido lidiar con esta tension en numerosos casos elaborando al respecto una
doctrina de la deferencia consistente, denominada “margen de apreciacion”, donde su criterio
central es la existencia de un consenso europeo. De este modo, la Corte Europea de Derechos
Humanos impone nuevas exigencias sélo cuando nota que existe un consenso entre los
Estados miembros, expandiendo el ambito y la proteccién de los derechos humanos de
acuerdo a las nuevas circunstancias, y no lo hace cuando no se acredite dicho consenso
minimo, evitdndose incurrir en los problemas referidos en los parrafos anteriores.

*” Asi lo han reconocido distintos comentaristas del sistema europeo. Por ejemplo D.J. Harris, M. O’Boyle,
E.P. Bates, y C.M. Buckley en Law of the European Convention on Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 2009 p. 9.
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162.

163.

164.

165.

En particular, en materias relacionadas con la orientacidn sexual, que no se encontraban en el
horizonte de los Estados cuando suscribieron estas convenciones de derechos humanos, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha sido particularmente cuidadoso de verificar la
existencia de un consenso minimo entre los Estados miembros.

De este modo, en Dudgeon v. United Kingdom® por la penalizacién de actos homosexuales;
en Smith and Grady v. United Kingdom™, y en Lustig-Prean and Beckett v.United Kingdom®;
ambos por la prohibicion absoluta de incorporar en las fuerzas armadas a personas
homosexuales; y, en L. y V.v. Austria®'y en S.L. v. Austria,®” ambos por la existencia de edades
distintas para consentir una relacién sexual entre personas del mismo sexo y personas de
distinto sexo, la Corte Europea de Derechos Humanos realizé un importante analisis del
consenso en los Estados miembros, y sélo tras dicha constatacion, declaré la existencia de una
violacion a los derechos humanos en cada caso.

En las sentencias Smith and Grady y Lustig-Prean and Beckett, ambos contra el Reino Unido, la
Corte Europea de Derechos Humanos declaro:

“[La Corte] toma nota de la evidencia presentada en las cortes nacionales con respecto a que
los paises que tienen una prohibicion absoluta de incorporar homosexuales en las fuerzas
armadas son ahora una pequefia minoria. Aun cuando sea reciente, la Corte no puede hacer
caso omiso de la extendida evolucidn en las visiones y cambios legislativos que tienen lugar en
los estados miembros”. (Smith 104, Lustig-Prean 97)

Mismas consideraciones se reiteran en Dudgeon v. United Kingdom®; y, en L.y V. v. Austria y
S.L. v. Austria®

**pudgeon v Reino Unido(App no 7525/76) (1982) 4 EHRR 149.

*Smith and Grady v Reino Unido {App no 33985/96 and 33986/96) (2000) 29 EHRR 49.

®Lustig-Prean and Beckett v Reino Unido (App nos 31417/96 and 32377/96) (2000) 29 EHRR 548.

®1 and Vv Austria {App nos 39392/98 and 39829/98) (2003) 36 EHRR 55.

8251 v Austria (App no 45330/99) (2003) 37 EHRR 39.

® Asi en el parrafo 60 de su fallo, la Corte Europea sostuvo que: “en la gran mayoria de los estados
miembros del Consejo de Europa ya no se considera necesario o apropiado tratar las prdcticas homosexuales
del tipo ahora cuestionadas como en si mismas capaces de constituir una materia a la que se deba aplicar el
derecho penal”.
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166. Por el contrario, la Corte Europea de Derechos Humanos cuando no constaté el referido
consenso, resolvié no extender su interpretacion sobre el alcance de la proteccidén contra la
discriminacién por orientacién sexual, desestimando la respectiva violacion a los derechos
humanos, como acontecié en Fretté v. Francia®, por el rechazo a una solicitud de adopcién
fundado en la orientacién sexual del peticionario, y en el reciente fallo Shalk y Kopf v.
Austria®® por la restriccion del matrimonio sélo a parejas heterosexuales.

167. Asi, en Fretté v. Francia, la Corte Europea de Derechos Humanos declard que: “No es posible
encontrar principios uniformes, en los ordenamientos sociales y juridicos de los estados
miembros, sobre estos asuntos sociales respecto de los cuales las opiniones en una sociedad
democratica pueden diferir considerablemente. La Corte considera que es bastante natural
que las autoridades nacionales, cuyo deber en una sociedad democratica es también
considerar, dentro de los limites de su jurisdiccién, los intereses de la sociedad en su conjunto,
gocen de un margen de apreciacién amplio cuando deban legislar sobre estas materias. Dado
que estdn en contacto directo con las fuerzas vitales de sus paises, las autoridades nacionales
estan, en principio, en mejor pie que una corte internacional para evaluar las necesidades y
condiciones locales. Dado que los delicados asuntos que este caso presenta tocan, en
consecuencia, dreas en las que existe escaso consenso entre los Estados Miembros del
Consejo de Europa, y en términos generales, la ley estd en un estado transicional, se debe

En estos casos la Corte Europea dijo: “En el presente caso... existe un creciente consenso europeo en
aplicar iguales edades de consentimiento para relaciones heterosexuales, lesbianas, u homosexuales” (L y V
parrafo 50, ver también SL parrafo 42).

Fretté v Francia (App no 36515/97)(2004) 38 EHRR 21.

®8Schalk and Kopf v Austria (App no 30141/04) 24 junio 2010.

La Corte Europea estimé que no se viola la Convencidn Europea al restringir el matrimonio sélo para parejas
heterosexuales, pues noté que “(...) no hay un consenso europeo respecto del matrimonio de personas del
mismo sexo” (parrafo 58), lo que distinguia este caso de la jurisprudencia de la corte en materia de
matrimonio de transexuales, en la que la Corte Europea si expandid el alcance de la Convencion tan pronto
como existié un indicio de consenso (y rechazé todos las peticiones de declarar una violacién a la
convencion mientras ello no ocurrid) (parrafo 59).

Asimismo, la Corte Europea sefialo: “[L]a Corte observa que el matrimonio tiene una connotacion social y
cultural profundamente arraigada, la cual puede diferir bastante entre una sociedad y otra. La Corte reitera
que no puede apresurarse a sustituir el juicio de las autoridades nacionales por el suyo propio; las
autoridades nacionales estdn mejor situadas para evaluar y responder a las necesidades de su sociedad (ver
B. and L. v. the United Kingdom, citado arriba, § 36).” (Parrafo 62).
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168.

169.

170.

171.

otorgar un amplio margen de apreciacion a las autoridades de cada estado.” (Frétte, parrafo
41).

Queda claro que la Corte Europea de Derechos Humanos realiza un andlisis comprensivo y
respetuoso de las democracias nacionales ubicadas bajo su jurisdiccién, en un proceso de
didlogo que permite por un lado, aumentar el dmbito de proteccion de los derechos humanos,
y por otro, hacerlo respetando las decisiones internas propias de las sociedades democraticas
de los Estados miembros.

La Corte Interamericana tiene buenas razones para seguir el razonamiento de su par europeo,
dado que los fundamentos de la Corte Europea de Derechos Humanos para tener una doctrina
de deferencia basada en el consenso europeo, aplican también al sistema latinoamericano,
particularmente cuando sus Estados miembros comparten un compromiso fundamental con la
democracia y la plena vigencia del Estado de Derecho que no difiere al de sus pares europeos.

Sin perjuicio de existir algunas sentencias sobre estos temas®, es claro que no se puede
sostener que estemos frente a un consenso interamericano respecto de cdémo evaluar los
juicios de custodia cuando tocan materias como las que conciernen a este caso.

Considerando lo expuesto, se estima que en este caso se dan las condiciones para que la Corte
Interamericana ejerza este principio de la deferencia a la hora de definir obligaciones de
cardcter normativo en temas que no suscitan un consenso minimo.

G. Inexistencia de la categoria sospechosa alegada al momento de ocurrida la supuesta violacion
de ia CADH

172.

En este contexto, cabe resaltar que la orientacién sexual no era una categoria sospechosa de
la cual hubiese un consenso durante el afio 2004. En relacién a esta materia, el profesor
Robert Warren Wintemute insistié en su peritaje sobre la importancia del consenso entre los
Estados, para la expansion del contenido de los derechos fundamentales en tratados
internacionales. En este mismo sentido, se expresa en su escrito de amicus curiae el

*En los juicios de custodia bien es posible sostener, como hizo la Corte Suprema de New Jersey en el caso
M.P. v S.P., que en la consideracion del interés superior del nifio los efectos de la orientacién sexual del
padre o madre no deben ser atendidos por el tribunal y que los hechos dificiles deberan ser enfrentados por
los nifios, pues son asuntos que escapan al control de las cortes y en donde existe muy poco que ganar al
crear un mundo artificia, donde los nifios puedan sofiar que la vida es diferente a lo que en realidad es (at.
436)
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catedratico Jean Monet de Derecho de la Unién Europea, el profesor José Ignacio Martinez
Estay.

173. El perito Uprimny, ofrecido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha
sefialado que desde el 2009 existiria un consenso en el sistema interamericano en orden a
reconocer a este factor como una categoria sospechosa de discriminacién. Por esta razén, en
el evento de considerar que la conducta de la Corte Suprema en el afio 2004 podria ser vista
como discriminatoria, no resultaria procedente exigirle pasar un test de escrutinio estricto
para una categoria en la cual el consenso interamericano es reciente, como sefialé dicho
perito.

174. En este punto, el Estado de Chile quiere llamar la atencion sobre la importancia del interés
superior del nifio y su posible vulneracion cuando se ve enfrentado a una “categoria
sospechosa”. Dado el caracter especial del derecho de familia, donde el objeto central es la
proteccion del mejor interés del nifio, nifia o adolescente, 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
consideracién prioritaria de los derechos de los padres en desmedro del bien superior del nifio
en el caso concreto, vulnerando con eilo el texto del articulo 17.4 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que sefiala, en lo pertinente, que: “En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la base Unica
del interés y conveniencia de ellos.”

175. A mayor abundamiento, en la medida en que el texto expreso de la Convencidn dispone que la
“base unica” de la decision en materia de cuidado personal debe ser el interés superior de los
nifos, en el contexto de un juicio de custodia, al determinar el juez si es el padre o la madre
guien mejor satisface el interés del nifio en el caso concreto, de acuerdo a los antecedentes
que dispone, la basqueda de este mejor interés del nifio es una “necesidad imperiosa”, como
bien sefialé el perito Uprimny, que hace ceder cualquier pretensién de los padres a este
respecto.

176. Asimismo, en relacién a la “adecuacién” que deben tener las medidas de los Estados para que

no sean consideradas discriminatorias, basta para satisfacer el test de ponderacién propuesto
por dicho perito el haberse acreditado en la causa la situacién de dafio sufrido por las nifias.
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H. Sobre la improcedencia de las eventuales medidas de reparacion y no repeticién solicitadas.

177.

178.

El Estado de Chile estima que, en atencion a todo lo aqui expuesto, no resultan procedentes
las medidas de reparacion y no repeticion solicitadas por las presuntas victimas y la Comision
Interamericana.

El Estado de Chile estima, asimismo, que no resultan procedentes las medidas de no repeticién
solicitadas por las presuntas victimas y la Comisidon Interamericana. Fundamentalmente,
porque la legislacion nacional no es discriminatoria. En este sentido, el informe en derecho
presentado por el Doctor en Derecho, profesor Claudio Nash, concluye enfaticamente que “la
legislacion chilena en materia de determinaciéon de la tuicion no establece discriminacién ni
directa ni indirecta por la opcion sexual de los padres.”

i) Necesidad de violacién generalizada para justificar una modificacion constitucional y legal.

179.

180.

181.

El perito presentado por la Comisién Interamericana en materia de medidas de no repeticién,
Stefano Fabeni, sefald en su peritaje que “es mas oportuno contar con una proteccion
explicita” (p. 3) cuando se han identificado problemas de discriminacién con base en la
orientacion sexual o identidad de género.

Asi también lo concluye el perito cuando sefiala que “las medidas de no repeticion de caracter
legislativo constituye una de las herramientas mds frecuentemente utilizadas e importantes
que dichos drganos tienen para exigir el cumplimiento de las obligaciones cuando la violacién
no es aislada, sino tiene una naturaleza mas general.” (p. 10, el énfasis es nuestro)

La misma Corte Interamericana lo ha entendido asi respecto de las reparaciones en general,
enunciado el siguiente principio general en la materia:

“Este Tribunal ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos
del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados, asi como con las medidas
solicitadas para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte deberd observar dicha
concurrencia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho. 8

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, Sentencia de
26 de Noviembre de 2010, Serie C no 220 pérrafo 209. Ver también fallos citados en mismo parrafo, nota

318.
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182. Siendo el objeto del procedimiento seguido ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la constatacién de una eventual vulneracién a los articulos 1.1, 8.1, 11.2, 17.1, 17.4,
19, 24 y 25.1 de la Convencién Americana en la persona de la sefiora Karen Atala, la prueba
que dicha Corte ha autorizado a ser rendida debe poder ilustrar a la Corte sobre la ocurrencia
de dicha violacién, pero no la acreditacién de un problema de discriminacion generalizada,
inexistente por lo demds en el ordenamiento juridico nacional.

183. Al contrario, desde el afio 2004 a la fecha existen aproximadamente quince sentencias de los
tribunales de justicia nacionales donde la condicion homosexual de uno de los padres no
afect6 en caso alguno las habilidades parentales de ellos. %

184. De esta manera, no es correcta la afirmacién de la sefiora Karen Atala en la audiencia publica,
al sefalar que la sentencia de la Corte Suprema ha generado una linea jurisprudencial
discriminatoria contra las madres homosexuales en juicios de custodia de sus hijos.

185. Por esta razdn, fuerza concluir que el perito presentado por la Comisidn Interamericana
considera solamente justificada la aplicacion de medidas de no repeticion de caracter
legislativo cuando el tribunal internacional declara que existe una violacién general por parte
de un Estado a un derecho fundamental, vulneraciones que no han sido acreditadas en esta
causa ni corresponde hacerlo, por escaparse del objeto del procedimiento.

186. Se debe recordar, prosiguiendo con la analogia trazada por la misma Comisién Interamericana
en la Demanda contra el Estado de Chile, que en el caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal,
la Corte Europea sélo exigié pagar una modesta suma por los costos del juicio. En relacion al
pago de “dafios”, la Corte Europea no otorgd ninguna compensacion, considerando que “la
Corte considera que el haber declarado que existi6é una violacién en este juicio constituye en si
misma una justa compensacion con respecto a los dafios que se alegan” (par. 39). Asimismo, la
Corte Europea no exigié cambios a las leyes del estado nacional, ni declaré ninguna violacion
de caracter general.

® podemos citar las sentencias roles F-528-2006, del Juzgado de Familia de Osorno, C-980-2005, del Juzgado
de Familia de Arica, C-178-2005, del Juzgado de Familia de Santa Cruz, C-46-2006, del mismo tribunal, C-917-
2005, del Juzgado de Familia de Temuco, C-71-2005, del Primer Juzgado de Familia de San Miguel, C-3675-
2006, del mismo Tribunal, C-2014-2007, del Juzgado de Familia de Talcahuano, C-1072-2008, del Juzgado de
Familia de Puente Alto, C-100-2009, del Juzgado de Familia de Quilpué, C-1705-2008, del Segundo Juzgado
de Familia de Santiago, C-504-2010, del Juzgado de Familia de Antofagasta, C-1049-2010, del Juzgado de
Familia de Valdivia, y C-4029-2009, Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, entre otras. Se acompafian a esta
presentacion algunas de las sentencias mas relevantes en esta materia.
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ii) Sobre la aprobacion de leyes antidiscriminatorias.

187. En la pdgina 3 y siguientes del peritaje del experto Fabeni, se sostiene que uno de los
“instrumentos principales para garantizar de manera mas eficaz una proteccién contra la
discriminacion basada en la orientacién sexual e identidad de género es la aprobacién de leyes
antidiscriminatorias capaces de cubrir distintos &mbitos de discriminaciéon”.

188. Si bien el principio de igualdad se encuentra ampliamente garantizado en nuestra
Constitucion, el cual es posible encontrarlo en los articulos 1°, 5°, 19 N°2, 19 N° 3, 19 N° 17, 19
N° 20 y 19 N° 22 de la Carta Fundamental, y cuenta asimismo con una accién de proteccion
para asegurar su proteccion eficaz en el articulo 20, el Estado de Chile ha manifestado durante
la tramitacidn de esta causa que se encuentra actualmente discutiendo en el Congreso
Nacional un proyecto de ley sobre no discriminacién (Boletin N° 3815-07), el cual constituye
un importante avance en esta materia, al desarrollar de manera mas detallada el principio de
igualdad, estableciendo de manera expresa ciertas categorias prohibidas en esta materia y
estableciendo otra accion judicial para garantizar su adecuada proteccién y respeto.

189. Sin perjuicio de lo anterior, el Gobierno de Chile ha presentado diversas iniciativas legales que
buscan mejorar a nivel legal las condiciones de igualdad entre personas con distintas
orientaciones sexuales, como los proyectos de ley sobre no discriminacion (Boletin N° 3815-
07), al cual ya nos hemos referido, y el proyecto de ley acuerdo de vida en pareja (Boletin N°
7873-07).

iii) Medidas para asegurar la eficacia de las protecciones constitucionales y legales.

190. En la misma linea de lo que sefiala el experto presentado por la Comisién Interamericana, en
la pagina 4 de su informe, el Estado de Chile considera fundamentales las instancias de
politicas publicas para combatir la discriminacion con base en la orientacién sexual, y en
particular, los cursos de formacidon a que hace referencia el perito desde la pdgina 5 en
adelante.

191. De esta manera, compartimos su apreciacién en torno a la utilidad de los cursos de formacién
a funcionarios publicos para dar a conocer las prohibiciones constitucionales y legales
existentes en torno a la no discriminacién, explicando los alcances que ellas tienen en el
ejercicio especifico de la funcién publica, permitiéndoles también el proceso de sensibilizacion
que sefiala el peritaje.
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192. Como seflalamos al inicio de este escrito de alegatos finales, dicho tipo de medidas de no
repeticion, de caracter formativo y que apuntan a una mayor sensibilizacién y conocimiento
de los servidores publicos, han sido promovidas por el Estado de Chile desde el afio 2004 hasta
la fecha, a través de distintas instancias a cargo de la Division de Organizaciones Sociales del
Ministerio Secretaria General de Gobierno, como también por parte del Poder Judicial.

iv) Sobre las medidas de reparacion solicitadas.

193. De la misma manera, los peritos que expusieron tanto en la audiencia publica como a través
de fedatario publico han sefialado los posibles beneficios de la inclusién de reparaciones
pecuniarias a las presuntas victimas, en armonia con los usos del sistema interamericano y en
vistas a la magnitud del presunto dafio. En este sentido, como ya lo hemos expresado, el
Estado de Chile siempre buscé alcanzar un acuerdo amistoso que no logré concretarse debido
a lo elevados de los montos solicitados por la presunta victima, pues no se condecian con la
magnitud del alegado dafio.
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3. Sobre la alegacién de inadmisibilidad, por parte de las presuntas victimas, de las observaciones
a la prueba formuladas por el Estado de Chile

194.

195.

196.

197.

Los representantes de las presuntas victimas, durante la reunién previa a la audiencia publica,
alegaron la inadmisibilidad de las observaciones a la prueba, presentadas por el Estado de
Chile, en base a los siguientes argumentos:

1. Las observaciones del Estado no “observaban” la prueba, sino que incluian nuevos medios
probatorios y antecedentes que no fueron aportados en la oportunidad procesal
pertinente;

2. Asimismo, las observaciones iban destinadas a aportar nuevos argumentos, desligados de
la prueba que se estaba observando.

Dichas alegaciones deben ser rechazadas por esta Corte, toda vez que, tal como puede
apreciarse de los diversos escritos presentados por esta parte, en los cuales se consignan las
observaciones del Estado a dichas pruebas, éstas se centran en analizar la prueba pericial a la
luz de los principales alegatos realizados por las partes dentro de este procedimiento. Por
tanto, no es efectivo que constituyan ni nuevas alegaciones, ni nuevas pruebas, sino que sélo
buscan observar los informes periciales al tenor del objeto de la litis.

Si bien el Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la
Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de
2009, que regula el procedimiento ante dicha Corte, no establece expresamente el contenido
de las observaciones que las partes pueden presentar a las declaraciones rendidas ante
fedatario publico u otras pruebas, es claro que el objetivo de dichos escritos no es otro sino
que ponderar la prueba a la luz de lo alegado, y refutar las conclusiones realizadas por los
expertos y testigos, en su caso.

Las observaciones presentadas por el Estado tienen por objeto ilustrar a la Corte respecto de
la procedencia de las declaraciones e informes realizados por los peritos y testigos, en
materias como el interés superior del nifio y la correcta aplicacion de este principio, la
adecuada aplicacién del recurso de queja por parte de la Corte Suprema, la pertinente
aplicacidn e interpretacion de las normas legales atingentes al caso en particular, el caracter
subsidiario del sistema interamericano de derechos humanos y sus consecuencias en el caso
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198.

199.

200.

201.

202.

que nos ocupa, el respeto por la proteccion de la vida privada de dofia Karen Atala y su familia,
entre otras.

En el caso de las observaciones que esta parte presentd respecto de las declaraciones de los
testigos, en ningun caso se ha intentado incluir nuevos medios probatorios o aportar nuevos
argumentos diversos a los ya discutidos, sino que, por el contrario, se intenté centrar sus
declaraciones precisamente en la controversia de este caso, y no en apreciaciones subjetivas
de éstos relativas a aspectos que no guardan relacién con lo discutido.

Por esto, de la sola lectura de dicho escrito, se desprende con claridad que en ningln caso la
intencién del Estado de Chile ha sido la que le atribuye la defensa de las presuntas victimas,
sino que, por el contrario, se remite a observar las pruebas presentadas de acuerdo a las
alegaciones centrales de ambas partes.

Lo mismo cabe decir respecto de otras observaciones a las pruebas presentadas por las
contrapartes en este litigio, tal como es el caso de los peritos. En sus escritos, el Estado de
Chile s6lo ha querido analizar dichos informes a la luz de los argumentos previamente
planteados.

Asi, por ejemplo, respecto de la declaracion del perito Stefano Fabeni, lo sefialado por esta
parte se centra en la afirmacion de la necesidad de violacién generalizada para justificar una
modificacién constitucional y legal, tal como ya se habia indicado en el escrito de respuesta
del Estado (numeral IV, literal c, relativo a la solicitud de medidas de no repeticién). Por esto,
no puede estimarse que se hayan invocado argumentos nuevos o que se haya intentado
presentar pruebas nuevas a este respecto, sino sélo intentar reafirmar lo ya sefialado en
relacion a los dichos de este perito. De hecho, se comparten muchos puntos de vistas
ilustrados por este experto, y se sefiala de manera clara cémo ciertos precedentes judiciales
invocados no son aplicables en este caso o como el Estado de Chile ha dado cumplimiento a
medidas para asegurar la eficacia de las protecciones constitucionales y legales, a través de las
diversas politicas publicas enumeradas en dicha ocasidn.

De Ia misma manera, en el caso de las observaciones del Estado de Chile a las declaraciones de
la perito Maria Alicia Espinoza, no se estan incorporando pruebas nuevas. De hecho, el objeto
de éstas es acreditar ante esta Corte que dichas declaraciones carecen de informacion
importante para su analisis y correcta ponderacion en el presente caso, lo que se condice
plenamente con la finalidad de este tipo de escritos de observaciones a la prueba rendida por
las contrapartes en litigios. En este caso, todas las observaciones planteadas por esta parte se
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Minkterinda
Fed :

refieren a lo sefalado por la especialista en su declaraciéon y no a otros hechos o pruebas
ajenas a ésta, solicitando que la Corte no acepte aquéllas declaraciones que no se refieren al
objeto del peritaje.

203. En el caso del informe de la perito Fabiana Lathrop, el Estado de Chile, en sus observaciones
sélo reafirma lo ya sefalado en escritos anteriores e intenta centrar la discusién en los puntos
de prueba debatidos, ilustrando a la Corte sobre aquéllas declaraciones que son meras
apreciaciones personales de la perito o aquéllas que, a nuestro juicio y en conformidad a otras
pruebas presentadas durante el litigio, serian erradas.

204. Respecto del informe de la perito Leonor Etcheberry, las observaciones del Estado apuntan a
destacar aquellas afirmaciones en las que es coincidente y que son pertinentes para la
resolucidn del juicio o en el cabal entendimiento de las declaraciones de otro perito; como
también hacer presente a la Corte aquéllas en las que discrepa o que a su juicio merecen ser
observadas por no ser atingentes a lo discutido. Por esto, no cabe sino desechar los alegatos
de los representantes de las presuntas victimas respecto a las observaciones a la prueba
realizadas por esta parte.

205. Todo lo sefialado precedentemente es plenamente aplicable al resto de las observaciones a la
prueba presentadas por el Estado de Chile, como en el caso del informe pericial de los
profesores Miguel Cillero y Ménica Pinto, donde sélo se busca circunscribir sus declaraciones a
lo discutido en este caso, ilustrar a la Corte sobre aquéllas que solo constituyen meras
apreciaciones personales, sefialar las que, a juicio de esta parte, son erréneas o0 no aplican en
este caso y destacar aquello que es coincidente con lo alegado por el Estado de Chile, todo en
relacidn con las restantes pruebas aportadas al proceso por todas las partes involucradas.

206. De esta manera, no cabe sino desestimar lo solicitado por los representantes de las presuntas

victimas en cuanto a declarar inadmisible las observaciones a la prueba presentadas en tiempo
y forma por el Estado de Chile.
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4. Sobre las observaciones del Estado de Chile al escrito presentado por el sefior Jaime Lépez
Allendes

207. Conforme a lo sefialado por la comunicacién de don Pablo Saavedra Alessandri, Secretario
Ejecutivo de esta Corte, de fecha 21 de agosto del presente aiio, el Pleno de la Corte ha
solicitado a las partes hacer observaciones al escrito presentado por don Jaime Lépez
Allendes, ex marido de la presunta victima dofia Karen Atala Riffo, junto con el presente
escrito de alegatos finales. En virtud de dicha solicitud, el Estado de Chile viene en formular
sus observaciones de hecho y de derecho sobre el referido escrito, las cuales han sido
estructuradas siguiendo el orden de los petitorios formulados a esta Corte por don Jaime
Lopez.

I. Acerca del petitorio sobre intervencion de las presuntas victimas:

208. A juicio del Estado de Chile, Jaime Lépez Allendes, en su escrito de apersonamiento como
representante de las presuntas victimas M., V. y R., todas de apellido Lépez Atala, ha puesto
de relieve una circunstancia sumamente importante: el hecho que ni las nifias, ni él mismo en
cuanto representante legal de ellas, hayan sido notificados o hechos participes, ni de las
actuaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ni de la demanda que dio
inicio al proceso que se sigue ante esta Corte.

209. En efecto, si bien la peticionaria es exclusivamente la sefiora Karen Atala, la Comisidn califica
como presuntas victimas también a las nifias, y la Corte ha adherido a esta calificacién al
aceptar a tramite la demanda de la Comisién bajo dicha condicion. Sin embargo, no resulta
para nada claro que exista identidad de intereses entre ellas y la peticionaria. En efecto, los
intereses de las nifias Lopez Atala no necesariamente son los intereses de su madre y, por lo
tanto, existiendo tal diferencia, aun eventual, mal puede la Comisién asumir que al
representar a Karen Atala, ello implica per se representar a sus hijas al mismo tiempo. Mas
aun, habida cuenta que las nifias en ninglin momento han sido oidas o contactadas por la
Comisidn, todo argumento o linea de accidn que pretenda subsumir sus intereses bajo los
intereses de la peticionaria no hace otra cosa que, en el fondo, restringir a quienes la propia
Comision ha calificado como presuntas victimas, su derecho a participar y defenderse en un
juicio que las afecta directamente.
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210. En lo que se refiere al proceso llevado adelante por la Comision, este derecho de toda
presunta victima se encuentra consagrado en los articulos 30.5, 37.3, 37.4, 40.1-2, 43.1, 44.3,
64 y 65 del Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, que
contemplan una serie de instancias que garantizan la participacién de las partes en el proceso.

211. Junto a esto, el articulo 25 del Reglamento de la Corte consagra el derecho de las presuntas
victimas o sus representantes a participar en el proceso seguido ante la Corte, actuando en él
de manera autonoma durante todo el juicio.

212. En caso de haber pluralidad de victimas, éstas deben designar de consuno un interviniente
comun. Si las presuntas victimas no llegan a un acuerdo en la designacion, resolvera la Corte,
asegurando el derecho de todas ellas a ser adecuadamente representadas en el juicio. Esta
controversia no ha podido presentarse en este caso, porque segiin consta en el proceso, la
Comision no se ha contactado ni ha oido a las nifas Lopez Atala.

213. Sobre este punto resulta pertinente citar a los autores Juana Inés Acosta Lopez y Alvaro
Francisco Amaya Villareal quienes en su libro “Controversias Procesales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos” sefialan: “Asi, si existen victimas que no estan
representadas por quienes se presentan ante la Corte, la CIDH debe velar porque estas
victimas no queden sin asesoria técnica en la Corte. En este sentido, no sélo debe estar
obligada a contactarlas sino a conocer sus necesidades y pretensiones, especialmente en
materia de verdad y reparaciones. Esto puede llevar a que incluso la Comisién tenga que
separarse de los representantes de las victimas en ciertos puntos, si aquellas no representadas
por éstos tienen deseos y necesidades diferentes en relacion con el procedimiento
internacional.” ”°

214. En consecuencia, tanto el Reglamento de la Comisién como el de la Corte, son coincidentes en
cuanto a que una persona, y en particular una presunta victima, no puede ser objeto de un
proceso, sin haber tenido la real oportunidad de participar en él; y por ende, deben ser
debidamente notificadas y oidas sus alegaciones en tiempo y forma. Pues bien, consta en el
proceso que las nifias Ldpez Atala no han tenido dicha oportunidad, ni tampoco han sido oidas
o contactadas por la Comision, a pesar de que a sus actuales 17, 13 y 11 afios, ya tienen edad
suficiente para formarse un juicio propio sobre su situacion.

7 AcOSTA LOPEZ, Juana Inés y AMAYA VILLAREAL, Alvaro Francisco (2009): Controversias Procesales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana) N° 45, pagina 42. El
destacado es nuestro.
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215. Hay, ademas, un segundo aspecto relevante que de alguna forma ya ha sido insinuado. Sabido
es que M., V. y R. son menores de edad, y por lo tanto no pueden actuar procesalmente por si
mismas. Para tales casos, el articulo 25 del Reglamento de la Corte establece que las presuntas
victimas tienen derecho a actuar por medio de un representante. Coincide en esto con lo
expresado por el articulo 12.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en virtud del
cual: “se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional.”

216. En consecuencia, dice bien el padre de las nifias cuando afirma que en conformidad con “las
normas de procedimiento de la ley nacional” —esto es, la ley procesal chilena— la
representacién procesal de un nifio, nifa o adolescente corresponde a su “representante
legal”, segin se lee en el articulo 4 del Cédigo de Procedimiento Civil de Chile. Ahora bien, de
los articulos 245 y 264 del Cddigo Civil se desprende que, en la hipétesis de que los padres
vivan separados, la facultad para representar en juicio a un nifio, nifia o adolescente
corresponde a aquél de los padres que tenga a su cargo el cuidado personal de éste. Como la
sentencia definitiva de la Corte Suprema entregd el cuidado personal de las tres nifas
calificadas como presuntas victimas a Jaime Lopez, y en consecuencia, el ejercicio exclusivo de
la patria potestad, en virtud de lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, él
es el unico que puede representarlas procesalmente, tanto ante la Comisién, como ante esta
Corte.

217. En suma, el hecho de haber iniciado un proceso ante la Comision y la circunstancia de ser la
madre de las nifias calificadas como presuntas victimas, no basta para entender, sin mas, que
la sefiora Karen Atala esta facultada para representar ante esta Corte a sus hijas menores,
como parece haber sido el razonamiento de la Comisién, ni tampoco para presumir que sus
intereses son idénticos. La sola légica alcanza para advertir que, habiéndose dictado la
resolucion de la Corte Suprema —que ha sido impugnada por ser pretendidamente
discriminatoria— en el contexto de un juicio de custodia de naturaleza contenciosa, el padre
de las nifias, a quien se le ha otorgado dicho cuidado, es quien las representa para todos los
efectos legales, ante todo tipo de autoridades, organismos o instituciones, incluidos por cierto
la CIDH y la Corte.

218. Por lo tanto, el actuar en sentido contrario, como lo ha hecho en autos la CIDH, es

especialmente grave si se tiene en cuenta que de conformidad a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que remite a la legislacién nacional, en el caso de las nifias Lopez Atala,
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219.

220.

s6lo el padre se encuentra legalmente autorizado para representar procesalmente a las nifas.
Y si bien la peticionaria cuestiona justamente la decision de la Corte Suprema de entregarle la
custodia —y con ello, la facultad de representar procesalmente— al padre de las nifias, lo
menos que debia hacer la Comision habria sido tomar en consideracion este aspecto de la
controversia que dio origen a la presunta sentencia discriminatoria de la Corte Suprema, en
vez de dar por sentado, de antemano, que la representacién de las nifias corresponde a la
madre.

Asi, no debe soslayarse que lo ocurrido en autos en relacién con las nifas eventualmente
podria atentar contra el debido proceso, consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos y protegido por el articulo 25.1 del Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para el caso concreto de las presuntas victimas y
sus representantes en los procesos que se ventilan ante esta Corte, y de manera atin mds
enfdtica y precisa para el caso de los nifios, en el articulo 12.2 de la Convencién sobre
Derechos del Nifio.

La gravedad de lo anterior, reside en que el derecho a ser notificado y a conocer el detalle del

desarrollo de un juicio cuyos resultados puedan afectar al sujeto en cuestién, asi como la
posibilidad de ser oido y actuar positivamente en él, argumentando, contra argumentando o
presentando pruebas, no son meras formalidades procesales cuya omision sea irrelevante a
efectos de evitar dafios en la esfera de los derechos de la persona. Desatender estos aspectos
procesales atentan contra la posibilidad misma de llevar a cabo un juicio justo y capaz de
ofrecer una cautela efectiva a los derechos humanos de todos los involucrados.

Il. Acerca de la intervencion de tercero con legitimo interés.

221.

222.

Adicionalmente, el sefior Jaime Ldpez solicita a esta Corte ser admitido a titulo personal en el
proceso, como “tercero con interés legitimo”. Para justificar su pretension, invoca lo dispuesto
en el articulo 58 letra a) del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
junto con la afectacidon que la dictaciéon de una sentencia en este proceso provocaria en su
esfera juridica y familiar.

El articulo 58 letra a) del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala
que: “En cualquier estado de la causa la Corte podra: a. Procurar de oficio toda prueba que
considere util y necesaria. En particular, podra oir en calidad de presunta victima, testigo,
perito o por otro titulo, a cualquier persona cuya declaracién, testimonio, u opinién estime
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223.

pertinente.” Como se puede ver, el articulo no ordena a la Corte aceptar la intervencién de
terceros como actores autonomos en el juicio, ni tampoco establece un derecho en favor de
estos para ello. El mismo padre de las nifias lo reconoce cuando afirma que no existe en la
normativa del Sistema Interamericano una disposicién que admita expresamente a los
terceros en el proceso. Sin embargo, el articulo 58 letra a) abre la puerta para que ello sea
posible, por lo menos en materia probatoria.

Con todo, es indudable que atender a las declaraciones de quien fuera contraparte de la
sefiora Karen Atala en el juicio en que se dicté la sentencia que aqui se cuestiona, podria
reportar una utilidad indispensable a efectos de ilustrar a la Corte de mejor forma sobre los
hechos que dan origen a la sentencia impugnada en autos.

HI. Acerca del pedido de nulidad

224.

225.

226.

227.

Atendido que el sefior Jaime Lopez, en cuanto tercero interesado, y las nifias Lépez Atala,
calificadas como presuntas victimas por la Comisién, no han sido notificados de ninguno de los
actos producidos en los procesos seguidos ante la Comisién y ante esta Corte, se ha solicitado
que se declare la nulidad de todo lo obrado hasta el momento en el presente proceso, y que,
en consecuencia, las cosas sean repuestas al estado anterior a la vulneraciéon de sus derechos.

Fundamenta su peticion en la grave contravencion del debido proceso que esta situacion
conlleva. En efecto agrega, que él y sus hijas no sélo no han sido notificados, sino que a causa
de ello, no han podido argumentar, contra argumentar, presentar pruebas ni, en general,
participar ante la CIDH o la Corte.

Como sustento normativo, invoca la Opinidn Consultiva OC-19/05, emitida por la Corte el 28
de noviembre de 2005, en el que se establece: “Que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el ejercicio de sus funciones, efectda el control de legalidad de las actuaciones
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en lo que se refiere al tramite de los
asuntos que estén bajo el conocimiento de la propia Corte, conforme a la competencia que le
confiere a ésta la Convencidn Americana y otros instrumentos interamericanos de proteccién
de los derechos humanos.”

Sin embargo, aunque es efectivo que la Corte Interamericana esta facultada para ejercer un
control de legalidad sobre los actos de la Comisidn, en ninguna parte la Opinién Consultiva OC-
19/05 contempla la nulidad de todo lo obrado en el proceso como sancién para los actos u
omisiones de la Comisidn que quebrantan dicha legalidad. Tampoco el Reglamento de la Corte
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228.

229.

230.

231.

Interamericana de Derechos Humanos establece algo parecido a un recurso de nulidad, o a
una nulidad de todo lo obrado por falta de emplazamiento.

Con todo, cabe sefialar que la Corte se refirié al problema al resolver sobre un recurso de
nulidad contra la sentencia que resolvia las excepciones preliminares presentadas por el
Gobierno del Perd, en el caso “Castillo Paez”. En dicha resolucion, definid al recurso de nulidad
como aquel que procede: “contra las resoluciones con vicios formales o derivados de un
procedimiento en el cual no se observaran las formalidades preestablecidas, lo que se
denomina error in procedendo.”

Pese a que en tal ocasidn la Corte rechazé el recurso, es importante consignar las razones para
ello a fin de diferenciarlas de la peticién que se ha hecho en estos autos. A juicio de la Corte,
los fundamentos invocados en ese momento por el Estado peruano para interponer el recurso
de nulidad, poco tenian que ver con vicios formales de la sentencia o del procedimiento en el
que se dictd, sino mas bien con el contenido de la misma.

Por otra parte, la sentencia pronunciada al resolver las excepciones preliminares, no puede
ser objeto de impugnacién, pues como sefialé en esa oportunidad la Corte: “Esto es asi debido
a que el procedimiento contencioso ante esta Corte debe tener cardcter concentrado en
virtud de que la proteccidn de los derechos humanos consagrados por la Convencién
Americana, requiere que dicho procedimiento sea lo mds breve posible y por ello no debe
estar sometido a las excesivas formalidades del proceso ordinario de caracter interno, en el
cual se regula un sistema complejo de instrumentos de impugnacién y en él se fijan los
lineamientos y plazos para su interposicién”.

Pues bien, ninguna de estas dos razones —determinantes a la hora de resolver sobre la
procedencia del recurso en el Caso Castillo Paez— resultan aplicables al presente juicio. Por un
lado, es claro que aqui no se discute acerca del fondo, sino que sobre cuestiones
estrictamente procedimentales. Pero, por otro lado, dichas cuestiones procedimentales no
son meras formalidades, instrucciones rituales que perfectamente pudieran ser sustituidas por
otras equivalentes, simplificadas o derechamente omitidas. Al contrario, se trata de
formalidades cuya omisién constituye una infraccién grave al principio de la bilateralidad de la
audiencia, pilar fundamental del debido proceso —particularmente, en lo relativo al derecho a
tener noticia de los juicios que afectan los propios derechos. Con ello, se vulnera el derecho de
todas las personas a ser oidas por los tribunales que juzguen sobre los asuntos que las atafien,
como lo consagra el articulo 8.1 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos.
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232.

233.

234.

235.

En lo que concierne a la procedencia de la nulidad respecto de las actos que se impugna,
resulta particularmente esclarecedora la interpretacion del articulo 67 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos que hace el voto disidente del Juez Pisa Escalante, en
las sentencias definitivas de los casos “Veldzquez Rodriguez” y “Godinez Cruz”. En su opinion,
el articulo 67 —cuyo texto declara que: “el fallo de la Corte sera definitivo e inapelable [...]"—
se restringe a la sentencia definitiva, porque sélo ella es irrevocable y sélo ella puede adquirir
la autoridad de la cosa juzgada.” Continda diciendo que: “Todas las demas resoluciones, tanto
del proceso principal como de su fase de ejecucién, aunque de hecho o por costumbre se
llamen también “sentencias”, son interlocutorias y siempre sujetas a otras que, por via de
recurso o sencillamente por contrario imperio, las interpreten, complementen, aclaren o
adicionen o incluso las modifiquen o revoquen, esto ultimo, claro estd, dentro del respeto
debido al principio de preclusién y a la buena fe.” Sin embargo, la Corte sélo podria modificar
lo resuelto cuando “se den las conocidas justificaciones procesales para desaplicar el principio
de preclusién; como serian las nulidades o el cambio sustancial de circunstancias”.

En suma, podemos apreciar que si bien los textos interamericanos no contemplan
explicitamente una sancién de nulidad por la omisién de formalidades esenciales para
garantizar a todas las partes un juicio justo y cefiido al debido proceso, dicha posibilidad no se
encuentra excluida, como lo demuestra el voto disidente del juez Pisa Escalante. Mds aun,
habria que preguntarse de qué otro modo puede ejercer la Corte Interamericana el control de
legalidad sobre las actuaciones de la Comision, en conformidad a lo resuelto en la opinién
consultiva 0C-19/05, si no cuenta con algin tipo de sancién, como la nulidad, para cautelar
que no se infrinjan los derechos procesales basicos salvaguardados por la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos.

Solo resta, por tanto, verificar si en la especie se dan los presupuestos necesarios para declarar
la nulidad. En este punto conviene distinguir la falta de notificacidn a las presuntas victimas,
de la falta de notificacidn al padre de las nifias como tercero interesado.

En lo que se refiere a esto ultimo, el sefior Jaime Lépez, en cuanto tercero afectado por los
eventuales resultados del juicio, pretende igualar su situacion a la de sus hijas. Pero no es lo
mismo omitir la notificacion a un tercero, que la notificacion a las presuntas victimas, porque
ninguna de las normas que regulan el procedimiento que se sigue en la Comisién y ante esta
Corte contempla como formalidad la notificacion a terceros. Esto, por la sencilla razén que la
normativa ni siquiera contiene precepto alguno que obligue a dar participacién a terceros
interesados en el proceso. No puede sostenerse, por lo tanto, que dicho proceso queda
invalidado cuando contraviene una norma procesal que no se encuentra recogida en los
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Ministerinde

instrumentos interamericanos, por deseable que tal consagracién pudiera considerarse. Todo
esto sin perjuicio, por supuesto, de lo provechoso que resultaria tal participacion a efectos de
obtener una sentencia justa, informada y que no corra el riesgo de vulnerar los derechos
fundamentales de personas que se encuentran implicadas en el caso de marras, pero que no
han participado en él.

236. Muy distinta, en cambio, es la situacion de las nifias calificadas como presuntas victimas por la
Comisidn. Ya el Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos estipula, en
su articulo 71, que: “Si la Comisién decide someter un caso a la Corte, el Secretario Ejecutivo
notificara tal decision de inmediato al peticionario y a la victima. [...]”. Por su parte, el articulo
39 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que una vez
recibida la demanda: “El Secretario comunicard la presentacién del caso a: {...] d. la presunta
victima, sus representantes, o el Defensor Interamericano, si fuere el caso.” Ambas
disposiciones han sido contrariadas en el presente procedimiento, por cuanto las hijas de la
sefiora Karen Atala, calificadas como presuntas victimas, no han sido notificadas, asi como
tampoco lo ha sido su representante en conformidad a la ley y a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

237. Reiteramos que la notificacién no es una formalidad meramente ritual, sino el medio por el
cual la normativa interamericana ha decidido que se debe dar resguardo al aspecto mas basico
del derecho de las personas a un debido proceso, esto es, el derecho a tener noticia de los
juicios que afecten la determinacion de sus derechos. Todas las demds facultades otorgadas a
las partes en virtud del respeto al debido proceso —el derecho a ser oido, a hacer alegaciones,
a presentar pruebas, etc.— son posibles solamente si las personas tienen derecho a tomar
conocimiento de que estdn siendo juzgadas. La notificacion es la concrecion misma de este
derecho, y sin aquélla, el articulo 8 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos,
no pasa de ser una simple declaracion.

IV. Acerca de la peticién subsidiaria de que se rechace la demanda de la Comision.

238. Finalmente, el padre de las nifias solicita que subsidiariamente, para el caso que su pedido de
nulidad sea desestimado, se declare infundada la demanda de la Comisidn, rechazandola en
todas sus partes.

239. El Estado de Chile coincide solo en parte con lo expuesto en la peticidon subsidiaria del sefior
Lopez, y especificamente en lo que respecta a los argumentos que a continuacidn se sefialan.
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240.

241.

242.

243.

244.

245.

En primer término, se sefiala que la sentencia emitida por la Corte Suprema sobre cuidado
personal no se fundamento, como quiere hacer creer la Comision, en la orientacion sexual de
la madre de las nifias, sino en el interés superior de ellas, en conformidad con la legislacion
chilena y a las normas internacionales que regulan la materia, especialmente la Convencion
sobre los Derechos del Nifo. El Estado de Chile ha sostenido exactamente lo mismo.

En un proceso de tal naturaleza, mas relevante que la habilidad de los padres en abstracto
para ejercer la custodia de los hijos, es evaluar el impacto que dicha custodia provoca sobre
los nifios. Atendido esto, toda la prueba rendida por el sefior Jaime Lépez tuvo por objeto
comprobar que sus hijas se estaban viendo actualmente afectadas y que él ofrecia, en todo
sentido, las mejores condiciones para el desarrollo de las nifias. En cambio, la prueba ofrecida
por la sefiora Karen Atala se enfocé en demostrar que la orientacién homosexual de una
persona no la inhabilita, en abstracto, para ejercer su paternidad o maternidad.

Consecuentemente, la Corte Suprema, actuando dentro de su competencia y atribuciones,
estimod que los jueces de instancia habian cometido una falta o abuso, al prescindir de la
prueba rendida por el sefior Jaime Lopez, dado que él otorgaba mejores antecedentes sobre la
situacion concreta de las nifias, en atencién al interés superior de las mismas. Tal modo de
valoracién es concordante con el objeto del juicio sobre custodia, como ya se ha sefalado por
el Estado de Chile, y no puede considerarse como un caso de discriminacién arbitraria.

En segundo lugar, el sefior Jaime Lopez precisa el lugar que le corresponde a la consideracién
de la orientacién sexual de los padres en el contexto de un juicio de custodia. Sefiala que, en
armonia con la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y con la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, la legislacion chilena establece como criterio rector el interés superior
del nifio, al que todos los demas intereses y consideraciones se encuentran supeditados.

Se sigue de esto que es inadmisible toda pretension de inmunidad o preferencia en razén de la
orientacién sexual de un padre frente al interés superior de los nifios. En tal sentido, acierta
cuando sefiala que: “la orientacion sexual no puede constituirse en una stiper categoria frente
al interés superior de nifio”.

En atencidn a los argumentos ya sefialados, la peticion subsidiaria de don Jaime Lépez es

coincidente con la posicion del Estado de Chile para que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declare infundada la demanda de la Comision, rechazandola en todas sus partes.
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5. Respuesta a las preguntas de los jueces durante la audiencia publica

I. Solicitudes del juez Pérez Pérez

1. Precisar, mediante un detalle resumido, la situacion juridica actual del matrimonio de la sefiora
Atala y el sefior Lopez, el estado del procedimiento de divorcio, si lo hay, y la posibilidad de que en
este se deba regular nuevamente la custodia de las nifias;

246.

El matrimonio de la sefiora Karen Atala y el sefior Ricardo Lépez se celebro el dia 29 de marzo
de 1993, en la circunscripcion de La Reina, ciudad de Santiago, bajo el nimero de inscripcion
184 del mismo afio.

Por sentencia en la causa rol C-11626-2005, del 29° Juzgado Civil de Santiago, de fecha 28 de
enero de 2008, se declaré el divorcio de los cdnyuges, la cual fue subinscrita al margen del
acta de matrimonio con fecha 26 de enero de 2011.

Adjuntamos a esta presentacion el certificado de matrimonio de la sefiora Karen Atala y el
sefor Jaime Lopez, con las correspondientes subinscripciones antes mencionadas.

2. Sefialar dénde consta y si es efectiva y exacta la declaracion que habria hecho la sefiora Karen
Atala, cuando preguntada en el proceso de custodia, acerca de si consulto a sus hijas de su decision
de formar hogar con la sefiora De Ramon, respondio que no lo hizo, pues por la edad de sus hijas,
carecian del discernimiento necesario.

247.

248.

La afirmacién mencionada por el juez Pérez Pérez fue realizada en respuesta a la pregunta
N°38 del pliego de absolucion de posiciones de la sefiora Karen Atala (fojas 264 y ss. del
expediente de custodia definitiva) que decia:

“38. Que diga la absolvente como es efectivo que ud. no tomé el parecer de sus hijas, en
especial de M., para llevar su pareja lésbica a vivir con Ud.?”,

Ante esta pregunta, la sefiora Karen Atala respondié: “No es efectivo, ninguna de mis hijas me
comentd ni me preguntd de porque (sic) mi amiga Emma, como la entienden ellas, vive con
nosotras. Las nifias atendida su corta edad y su poca capacidad de discernimiento no estan
capacitadas a este respecto para requerirsele una opinién o parecer. En tal sentido seria
efectivo lo que se pregunta”.
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l. Solicitudes de la jueza Abreu Blondet

1. (Pueden aclarar qué significa la causal de implicancia que segun la demanda de la Comision, el
Juez titular de Letras de Menores de Villarrica declaré bastante por resolucion de 14 de mayo de
2003, y las consecuencias de su declaracion en el proceso de custodia?;

249.

Conforme a la legislacién chilena, el juez que conociendo de una medida cautelar, como la
custodia provisoria, adelanta opinién sobre el fondo del asunto debatido que debe ser
resuelto en la sentencia definitiva, puede ser sujeto a una causal de implicancia o recusacion.
En caso que dicha causal sea invocada, corresponde que dicho juez se inhabilite y que la
sentencia definitiva sea dictada por el juez subrogante.

2. Al Estado y los representantes: (es comun que se soliciten certificados médicos de enfermedades
venéreas dentro de un proceso de custodia cuando los dos padres son heterosexuales?

250.

251.

252.

No es usual que en los juicios de familia se solicite por parte del Tribunal este tipo de medios
probatorios, salvo que existan razones en el caso concreto que lo hagan aconsejable, como
puede ser que el padre o madre sea portador de alguna enfermedad, o que debido a algun
hecho acreditado en el proceso se pueda presumir que exista riesgo para el nifio a
consecuencia de ello.

Sin embargo, y a diferencia de lo indicado por la sefiora Karen Atala en la audiencia, cuando
sefialé que el juez de letras de Villarrica habia ordenado la realizacion de “examenes
ginecolégicos” y de enfermedades de transmisién sexual, en el caso del procedimiento de
custodia no existe resolucion judicial alguna que le solicite u ordene certificados médicos
sobre enfermedades venéreas. ”*

En efecto, es el propio abogado de la demandante quien los entrega de manera voluntaria,
como consta a fojas 113 del expediente, sin que hayan sido solicitados de oficio por el
Tribunal, ni que la contraparte haya pedido al juez que esto sea ordenado.

7! La afirmacion referida por la sefiora Karen Atala puede ser revisada en el minuto 24:50 de la 1ra parte del
video oficial de la audiencia publica, disponible en http://vimeo.com/28419494 [Fecha de {a dltima visita: 22
de septiembre de 2011]
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111. Solicitudes de la jueza May Macauly

1. éCudl es la posicion del Estado de Chile sobre la apertura del articulo 1.1. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) a nuevas categorias o conductas de discriminacion,
admitiendo la incorporacion actual, o hace diez afos, de nuevos criterios?

253. El Estado de Chile, coherente con su compromiso con el pleno respeto y vigencia de los
derechos humanos, sostiene un concepto amplio de discriminacion que permita una
proteccion efectiva de los derechos y libertades fundamentales. Esto se ha visto claramente
reflejado en el marco de las negociaciones en curso sobre el proyecto de “Convencién
Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminacién e Intolerancia”, donde
hemos abogado por un instrumento que aborde en forma comprensiva los distintos factores
de discriminacién y que consagre, desde una perspectiva regional, una proteccién que vaya
mas alla del régimen vigente a nivel universal.

254. Este proyecto, en su versién actual, incluye en su articulo 1 un concepto de discriminacion que
abarca de manera expresa los nuevos criterios que se han ido desarrollando por la doctrina en
este ambito”.

255. En esta misma linea, y en relacién con el tema especifico de la orientacién e identidad de
género, Chile ha apoyado las Resoluciones sobre “Derechos humanos, orientacion sexual e

2 “Articulo 1

Para los efectos de esta Convencidn:

Discriminacion es cualquier distincién, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o
privado, que tenga el objetivo o el efecto de 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 parte.

La discriminacion puede estar basada en motivos de raza, color, ascendencia, origen nacional o étnico;
nacionalidad; edad; sexo,; orientacion sexual, identidad y expresion de género; idioma; religion; opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza; origen social, posicion socio econémica o nivel de educacion;
condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apdtrida o desplazado interno; discapacidad; caracteristica
genética; condicion de salud mental o fisica incluidas la condicion infectocontagiosa y condicidn psiquica
incapacitante; o cualquier otra Condicion.” (Documento Consolidado: Proyecto de Convencién
Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacidn e Intolerancia” (CAIP/GT/RDI-57/07 rev.
13)).
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identidad de género”, aprobadas desde 2008 por la Asamblea General de la OEA, y que buscan
incluir el tema en la agenda de la Organizacién™.

2. ¢Quién fue el responsable de la publicacion en los medios de comunicacion de los hechos del caso
y la orientacién sexual de la jueza, lo que en cualquier Estado es claramente una afectacion al
interés del nifio?

256. En primer lugar, cabe sefialar que en Chile, tal como es el caso del Sistema Interamericano, los
juicios son publicos, como también los documentos y resoluciones de los Tribunales de
Justicia, con ciertas excepciones especialmente previstas por la ley, tal como es el caso de
determinadas y especificas actuaciones realizadas en los juicios criminales y juicios de familia.

257. Asi, por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal, en su articulo 182 establece el secreto de las
actuaciones de investigacion —reserva que solo aplica mientras dure la investigacion y no una
vez terminada ésta o iniciado el juicio oral-, siendo una excepcion en la tramitacion de un
litigio, sefialando que “Las actuaciones de investigacion realizadas por el ministerio publico y
por la policia serdn secretas para los terceros ajenos al procedimiento.

El imputado y los demds intervinientes en el procedimiento podrdan examinar y obtener copias,
a su cargo, de los registros y documentos de la investigacion fiscal y podrdn examinar los de la
investigacion policial.

El fiscal podrd disponer que determinadas actuaciones, registros o documentos sean
mantenidas en secreto respecto del imputado o de los demds intervinientes, cuando lo
considerare necesario para la eficacia de la investigacién. En tal caso deberd identificar las
piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la reserva y fijar un plazo no
superior a cuarenta dias para la mantencion del secreto.

El imputado o cualquier otro interviniente podrd solicitar del juez de garantia que ponga
término al secreto o que lo limite, en cuanto a su duracién, a las piezas o actuaciones
abarcadas por él, o a las personas a quienes afectare.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, no se podrd decretar el secreto sobre la
declaracion del imputado o cualquier otra actuacion en que hubiere intervenido o tenido

7 AG/Res 2435 (XXXVIII-0/08); AG/Res 2504 (XXXIX-O/09); AG/Res 2600 (XL-0/10) y AG/Res. 2653 (XLI-
0/11)
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258.

259.

260.

261.

derecho a intervenir, las actuaciones en las que participare el tribunal, ni los informes
evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor.

Los funcionarios que hubieren participado en la investigacién y las demds personas que, por
cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacion estardn
obligados a guardar secreto respecto de ellas”.

Asimismo, respecto de los juicios de familia —entre los cuales se encuentran los de custodia-, el
articulo 15 de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, establece de manera
expresa que “Todas las actuaciones jurisdiccionales y procedimientos administrativos del
tribunal son publicos. Excepcionalmente y a peticion de parte, cuando exista un peligro grave
de afectacion del derecho a la privacidad de las partes, especialmente nifios, nifias y
adolescentes, el juez podrd disponer una o mds de las siguientes medidas:

a) Impedir el acceso u ordenar la salida de personas determinadas de la sala donde se
efectua la audiencia.

b) Impedir el acceso del publico en general u ordenar su salida para la prdctica de
diligencias especificas”. (El subrayado es nuestro).

De esta manera, en nuestro pais cualquier persona puede acceder a los expedientes y demds
actuaciones que se realicen durante un juicio, razén por la cual no es posible controlar su
divulgacion.

Si bien existe un deber de reserva de ciertas actuaciones judiciales, particularmente aquéllas
que dicen relacion con la custodia de nifios, en Chile no existe ninguna norma que prohiba a la
prensa o medios de comunicacién informar sobre este tipo de litigios o hechos.

De hecho, la ley N° 19.733, de 2001, sobre sobre libertades de opinién e informacién y
ejercicio del periodismo, que desarrolla este derecho fundamental consagrado en el articulo
19 N° 12 de nuestra Carta Fundamental, establece en su art. 1° que “La libertad de emitir
opinién y la de informar, sin censura previa, constituyen un derecho fundamental de todas las
personas”. Asimismo, contempla el derecho de aclaracién y rectificacién en el caso que una
persona natural o juridica se considere ofendida o injustamente aludida por algiin medio de
comunicacién social, derechos que en este caso no fueron ejercidos por alguna de las
presuntas victimas. Dicho cuerpo legal también establece una serie de infracciones y delitos,
cuya responsabilidad puede ser exigida a los tribunales competentes, lo que tampoco ocurrié
en este caso.
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262.

263.

Si el Estado hubiera actuado de algin modo intentado impedir que la prensa informara sobre
estos hechos, bajo la legislaciéon actual se hubiera considerado censura, accién que atenta
contra un derecho fundamental reconocido en nuestra Constitucion y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Por otra parte, el Estado de Chile desconoce quién o quiénes dieron a conocer esta
informacion a la opinién publica o a los medios de comunicacidn. Asimismo, de acuerdo con la
informacion disponible, dicha divulgacién en ninglin caso puede atribuirse a un funcionario
publico o servidor del Estado. Asimismo, si dichos hechos fueron divulgados por medios de
prensa u otras personas particulares, lo cual no le consta a esta parte, no puede ser un hecho
atribuible al Estado de Chile ni responsabilidad de éste.

3. Con relacién a la publicidad del caso é¢Estaria de acuerdo en que ésta pudo colocar a los nifios en
peligro respecto de sus relaciones sociales?

264.

265.

266.

Tal como lo sefiala la Corte Suprema en la sentencia recurrida, son muchas las circunstancias
que hay que tener presente y que pueden afectar el bienestar psiquico de las nifias, todas las
cuales se ponderaron adecuadamente segun el interés superior del nifio, establecido en
nuestra legislacion respecto de los juicios de custodia.

No obstante, y tal como se desprende del proceso judicial respectivo y de los antecedentes
probatorios, las nifias estaban sometidas a un deterioro experimentado por el entorno social,
familiar y educacional en que se desenvolvia su existencia, ya antes de trabarse dicho litigio,
hechos que la Corte Suprema tuvo a la vista al momento de decidir cual era el interés superior
de ellas y qué padre les ofrecia las mejores condiciones objetivas para su desarrollo integro.

Por otra parte y tal como se ha sefalado precedentemente, esta parte desconoce quién o
quiénes dieron a conocer a la prensa la existencia y contenido del juicio en cuestion, lo que en
ningtn caso puede ser atribuido al Estado de Chile.

4. Podria también el Estado explicar el lenguaje usado en la decisién de la Corte Suprema en relacién
con la sefiora Karen Atala y el uso del expresion “familia normal”. ¢ Por qué la Corte Suprema utiliza
este lenguaje y cudl es su real significado?

267.

La decision de la Corte Suprema de entregar la custodia de las nifias al padre se basa
precisamente en el interés superior de éstas, tal como lo establece tanto nuestra legislacion
nacional como también los Convenios Internacionales ratificados por Chile y actualmente
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vigentes, como la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio y la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

268. Entre las circunstancias y antecedentes que dicho Tribunal Supremo tuvo a la vista para
establecer el interés superior de las nifias en este caso concreto, si bien la orientacién sexual
de la demandada fue considerada, entre otras circunstancias, y solo en la medida en que su
expresion tuvo efectos concretos adversos al bienestar de las nifias de acuerdo lo establecen
las diversas pruebas tenidas a la vista, esto no implica que el tUnico fundamento de la
resolucion de este tribunal fuera la orientacion sexual de la madre.

269. De hecho, y tal como se aprecia de la lectura de dicho fallo, la Corte Suprema resolvié que los
tribunales inferiores habian incurrido en 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, afectando el bienestar de las nifias, al no haber
ponderado en su conjunto el mérito de la totalidad de la prueba, toda vez que adscribieron sin
mas a la opinién de los psicdlogos y asistentes sociales que Unicamente establecia que la
orientacién sexual de la demandada no la hace una persona anormal desde el punto de vista
psicolégico y psiquiatrico, prescindiendo de la prueba concreta -producida en los expedientes
de custodia definitiva y provisoria, que la Corte Suprema tuvo a la vista-, que daba cuenta del
deterioro experimentado por el entorno sacial, familiar y educacional en que se desenvolvia
la existencia de las niiias (Considerandos 13 a 15° de la sentencia de la Corte Suprema).

270. la valoracién de la totalidad de la prueba que obra en autos acredita los efectos concretos
adversos que estaban sufriendo las nifias, y las mejores condiciones que el padre ofrecia a su
bienestar, cuestion que en nada dice relacion con la orientacion sexual de la sefiora Atala.

271. La Corte Suprema tuvo en cuenta que el padre les daba mayor bienestar y estabilidad a las
nifas, existiendo en autos evidencia considerable - tales como declaraciones de testigos e
informes psicologicos, sociales y socioecondémicos, entre otros-, que avalaban su dedicacién y
esmero en el cuidado de sus hijas, sus aptitudes para el ejercicio de la crianza, y el ambiente
favorable que ofrecia al bienestar de sus hijas, entre otras circunstancias.

5. éSe investigo la orientacion y la conducta sexual del padre?
272. Durante el procedimiento de custodia, ni la orientacion sexual y conducta de la madre o del

padre fueron un hecho investigado por el tribunal. Sin embargo, los antecedentes aportados
por asistentes sociales y psicélogos que realizaron informes tanto a solicitud de las partes
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Miniterio de

como aquellos ordenados de oficio por dicho Tribunal pueden aportar datos sobre la
orientacién y conducta sexual tanto del padre como de la madre.

273. Dichos informes de asistentes sociales y psicélogos se hacen regularmente en los juicios de
custodia, y tienen por objeto aportar los antecedentes de hecho necesarios para que el
Tribunal pueda determinar cual es el progenitor que puede otorgar a los nifios, nifias y
adolescentes las mejores condiciones para su pleno desarrollo.

6. ¢éLa opinion de las nifias fue escuchada de conformidad con la Convencion sobre Derechos del
Nifio, de lo contrario, por qué no?

274. lLa opinién de las nifias fue efectivamente escuchada durante el procedimiento, a través de
diversos mecanismos. En primer lugar, se las oy6 por medio de diversos informes psicolégicos
presentados como medios probatorios. En ellos se da cuenta no sélo del estado psicolégico de
fas nifas al momento de la evaluacién, sino que también de su modo particular de percibir su
entorno familiar y el conflicto de sus padres, asi como sus aprehensiones y opiniones al
respecto. De esta manera, pueden citarse los informes que rolan a fojas 3 y siguientes; a fojas
184 y siguientes; y a fojas 406 y siguientes del expediente de primera instancia seguido ante el
Juzgado de Villarrica.

275. En segundo término, también se acompaiiaron informes sociales, a solicitud del Tribunal, que
dan cuenta del desenvolvimiento de las menores en su entorno familiar, basados en las visitas
y conversaciones que las asistentes sociales sostuvieron con las nifias. En ellos se encuentran
consignados varios de los puntos de vista de las nifias sobre aspectos cotidianos, observados
durante la visita de los evaluadores. Al respecto, puede citarse el informe social del 24 de abril
de 2003, acompafiado al expediente de primera instancia, a fojas 406, que reporta sobre la
situacion de las menores mientras vivian junto a su madre.

276. Finalmente, cabe sefialar que a fojas 443 el tribunal ordena como “medida para mejor
resolver”, que se pida un informe socio-familiar actualizado, a la Asistente Social del Primer
Juzgado de Menores de Temuco; un informe psicologico de las menores al Servicio Médico
Legal de Temuco; y que se realice una audiencia privada con las menores. Los informes,
psicolégico y social, fueron acompafados a fojas 627 y siguientes, después de haber visitado y
escuchado a las menores. Por su parte, la audiencia privada con las menores se llevé a cabo el
8 de Octubre de 2003, como consta en el expediente a fojas 547.
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Ministerio de
anes

res

7. (Estaba dicha Convencidn ratificada por Chile al momento en que la Corte Suprema falld el caso?

277. Si, el Estado de Chile promulgé la Convencién sobre los Derechos del Nifio el 14 de agosto de
1990, siendo publicada en el Diario Oficial con fecha 27 de septiembre del mismo afio.

IV. Solicitud del juez Ventura Robles

1. éCudl fue el dafio que probd, y consecuentemente dejé la custodia de las nifias en manos del
padre, sin caer en la aplicacion de una categoria sospechosa?

278. Ya desde la presentacion de la demanda se acompaiiaron documentos que probaban el dafio
psicolégico que estaban sufriendo las menores incluso antes del inicio del procedimiento de
custodia. El informe psicolégico de Maria Isabel Thiers sefiala, a fojas 5 del expediente, que M.
Lépez Atala tiene una autoestima baja, siendo victima de una sensacion de desproteccion y
desvalimiento. Sefiala que su concepto de familia se encuentra distorsionado, dado el
conflicto de sus padres, y que en el hogar materno se le imponen restricciones, debiendo
buscar apoyo en Ema, la conviviente de la demandada en el proceso de tuicion. A fojas 8
sefiala que R. Lopez Atala: “tiene una idea de familia muy distorsionada en relacién
esencialmente a los roles sexuales de los padres y la permanencia de éstos en la vida de los
hijos”. Evidencia una fuerte angustia, al punto de que ha desarrollado “conductas de
masturbacién”, inapropiadas para su edad y contexto. Por su parte, consta a fojas 11 que V.
Lépez Atala tiene una fuerte sensacion de desproteccién, baja autoestima y confusién de
roles. A modo de ejemplo, se relata que desarrolla “un juego en el cual viven dos amigas con
sus tres hijas chicas; las amigas se besan, duermen juntas y a veces las hijas duermen con ellas.
Finalmente viene el lobo bueno y le devuelve a su mamd verdadera”.

279. En linea con esta confusién de roles se encuentran las declaraciones de Ana Pacheco Guzman,
empleada doméstica que ha tenido contacto directo con ellas durante afios. A fojas 253 la
sefiora Pacheco Guzmdn declara que: “en el dltimo tiempo ellas estdn mds distantes con la
abuela, las dos mds grandes, ellas eran muy persistentes en tocarme, sobre todo la mds
grande, en tocarme los senos, levantarme los vestidos, esto fue ahora ultimo que tomo esa
actitud.”

280. Por su parte, el informe de 1a psicéloga clinica Nancy Espinoza Diaz sobre M. y V. Lépez Atala

sefala, a fojas 184, que V. tiene: “sentimientos de abandono y soledad, no pudiendo crear una
identidad propia, sino mds bien existiendo si otras la quieren”. Sobre M. dice, a fojas 188, que
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281.

282.

283.

284.

tiene: “graves problemas de identidad, con limites poco claros, con una alta necesidad de
afecto y estabilidad emocional”.

Asimismo, la sefiora Maria Luisa Catalan, nifiera de las nifas en casa de la sefiora Atala,
declaré en cuanto a las visitas de amigos de las nifias a la casa, que “durante este afo [2003],
ninguna amiga las ha visitado, ni aun la nifia Sofia quien es la mejor amiga de M. y con la que
el afo pasado se visitaban continuamente”.

Doiia Miriam Villalobos, trabajadora en la casa de la sefiora Atala, expresé sobre las visitas de
amigos de las nifias que habian habido cambios, porque no recibieron a nadie més desde
diciembre [de 2002]; y finalmente. Todas estas declaraciones fueron observadas por el Juez de
letras de Villarrica al momento de dictar la resolucién de custodia provisoria, siendo
transcritas en el considerando 2° de la resolucion, a fojas 76 vuelta y ss. del expediente de
custodia provisoria.

Finalmente, el informe de la Asistente Social Ménica Alvarado Oyarzin, quien visité a las
menores mientras se encontraban con su madre, sefiala a fojas 303 del expediente de
custodia que M.: “es una nifia con un buen nivel intelectual interferido por conflictos
emocionales ocasionados por la ruptura matrimonial de sus padres, pérdida del hermano
mayor, confusion de roles sexuales a los que se ve expuesta y lo que no logra conversar ni
cuestionar para no sentirse desleal con sus padres. Presentando una alta necesidad de afecto y
atencién”. Sobre V. sefiala que tiene “carencias afectivas y dificultades en la definicion de los
estereotipos sexuales adultos, lo que podria afectar su desarrollo afectivo y psicolégico
normal”. En lo que atafie a R.: “su desarrollo emocional se encuentra interferido por la
percepcion de una dindmica de conflicto y descalificacion entre sus padres, percibiéndose
frente a ellos como objeto de competencia y disputa y confundida en la percepcion de los roles
sexuales de sus figuras parentales los que tiende a percibir de manera invertida.”

Un examen mas detallado de esta prueba que consta en el proceso, y a la cual la sentencia de
la Corte Suprema hace expresa mencion, se encuentra en el cuerpo de estos alegatos finales,
en las notas al pie de los parrafos 39 y siguientes (paginas 15 y siguientes de esta
presentacién).
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V. Solicitudes del juez Garcia-Sayan

1. Solicitud del magistrado de acompafiar en su versién original, todas las normas y los fallos
aludidos que no han sido incorporados al expediente:

285. En el acapite siguiente, titulado “Anexo de documentacién solicitada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, se acompafia copia de las normas, sentencias
judiciales y los demas antecedentes citados durante la audiencia publica de esta causa y
pertinentes para la resolucion del conflicto.

2. Solicitud del magistrado de proporcionar informacion acerca del entorno jurisprudencial en Chile,
y particularmente de las decisiones de la Corte Suprema, que sustentadas total o parcialmente en
instrumentos internacionales de derechos humanos, hicieren referencia a estos como fuente de
derecho, o en su caso, los fallos que les negaren dicho cardcter

286. Respecto a la solicitud del juez Garcia-Sayan, cabe destacar las siguientes sentencias de
tribunales chilenos que consagran el interés superior del nifio como principio fundamental a la
hora de decidir un procedimiento de custodia:

i. Sentencia recaida en Rol 608-2010, de 24 de junio de 2010, de la Corte Suprema: en este caso
se resuelve un recurso de casacion en el fondo, en contra del fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago, que revocd la sentencia de primera instancia que le otorgaba la custodia de la
nifia al padre de ésta. La Corte Suprema establecié que, si los padres viven separados, de
acuerdo al articulo 225 del Cédigo Civil’™®, a la madre toca el cuidado personal de los hijos.
Esto, en el caso que los padres no hayan celebrado convencion alguna acerca de su custodia,

™ Art. 225. Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos.

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 comun acuerdo, podrdn determinar que el cuidado personal de uno 0 mds hijos
corresponda al padre. Este acuerdo podrd revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades.

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 los padres. Pero no podrd confiar el cuidado
personal al padre o madre que no hubiese contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el
cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo
acuerdo o resolucion serd inoponible a terceros.
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o que se haya visto privada de ello por inhabilidad o porque el interés superior del nifio haga
necesario alterar esta regla (considerandos 5° y 6°). De esta manera, el Tribunal establecié
que “(...) en estas materias debe tenerse siempre en consideracion el interés del nifio, como
principio fundamental e inspirador del ordenamiento juridico nacional, de relevancia
transversal en la legislacion de familia y de nifio, nifia o adolescentes...y aun cuando
constituya un concepto indeterminado, cuyo alcance se aprecia cuando es aplicado al caso
concreto, puede afirmarse que consisten el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio,
nifia o adolescente, para procurar el cabal ejercicio y proteccion de sus derechos esenciales”
(considerando 10°).

Asi, el fallo establece que, aun cuando en el caso sub lite no se haya establecido inhabilidades
por parte de la madre para ejercer el cuidado de su hija, los jueces del fondo debieron
considerar el interés superior de la nifia (considerando 13°).

ii. Sentencia recaida en Rol 4307-2010, de 16 de agosto de 2010, de la Corte Suprema: el
Tribunal revocé la sentencia de segunda instancia que modificaba, a su vez, la de primera
instancia que le otorgaba la custodia del menor a su padre. En este caso, la Corte también
establece que cuando los padres del nifio, nifa o adolescente no han celebrado una
convencioén acerca de su custodia, la madre tiene el cuidado personal de su hijo por ley, salvo
que sea privada de ello por inhabilidad o porque sea necesario en virtud del interés superior
del nifio (considerando 6°). En los mismos términos del fallo citado, establece qué se entiende
por el interés superior del nifio y, luego, revoca la sentencia del Tribunal de Alzada por
entender que en la especie los jueces no se hicieron cargo de la situacidon del menor —desde la
perspectiva de su interés superior- limitdndose en sus reflexiones a reconocer por sobre otra
consideracién el derecho legal de la madre a ejercer el cuidado del hijo, centrando su analisis
solo al descarte de causales de inhabilidad por parte de la progenitora, para concluir que a
ella debe confiarse su cuidado, sin atender a la condicién del nifio, como sujeto de derecho de
especial proteccién por el legislador.

iii. Sentencia recaida en el recurso Rol N° 5770-2010, de 18 de noviembre de 2010, de la Corte
Suprema: este fallo confirma la sentencia de segunda instancia, toda vez que estima que la
decisién de conceder la custodia del menor al padre se sustenta en el principio del interés
superior de éste.

287. Asimismo, hay una serie de fallos de la Corte Suprema que establecen que las normas que
integran los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes —de
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acuerdo a lo dispuesto por el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica’™-
gue garantizan derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, tales como:

Sentencia recaida en el recurso Rol N° 469-1998, de 9 de septiembre de 1998: mediante este
fallo recaido en un recurso de casacion en el fondo, se anulan la sentencia del 2° Juzgado
Militar, confirmada por la Corte Marcial, estableciendo el Tribunal Supremo que los
Convenios de Ginebra de 1949 persiguen garantizar los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, razén por la cual tienen aplicacién preeminente, ya que el articulo 5° de
la Constitucion reconoce que la soberania interna de Chile reconoce su limite en los derechos
gue emanan de la naturaleza humana, valores que son superiores a toda norma que puedan
disponer las autoridades del Estado, incluido el Poder Constituyente, lo que impide que sean
desconocidos. Por esto, concluyé que omitir aplicar dichas disposiciones constituye un error
de derecho, que debid ser corregido acogiendo el recurso, ya que debe tenerse presente que
de acuerdo a los principios del Derecho Internacional, los Tratados Internacionales deben
interpretarse y cumplirse de buena fe por los Estados, de lo que se colige que el Derecho
Interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos
instrumentos internacionales, evitando transgredir sus principios (considerando 10°).

Sentencia recaida en el recurso Rol N° 559-2004, de 13 de diciembre de 2006, de la Corte
Suprema: en este caso, este fallo también acoge el recurso de casacion en el fondo, aplicando
las disposiciones de los Convenios de Ginebra de 1949, por los argumentos indicados
precedentemente. Asimismo, la Corte estima que también es aplicable a dicho caso, las
disposiciones de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas y en
vigor desde 1970, aun cuando no ha sido ratificada por Chile, por estimar que se trataria de
una norma de derecho consuetudinario. De la misma manera, se sefiala que, tal como ya lo
ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la prohibiciéon de cometer crimenes
de lesa humanidad es una norma de iuscogens, por lo que su penalizacién es obligatoria,
conforme al derecho internacional. Por otra parte, dicho Tribunal Superior de Justicia,
establece que la “...) la jurisprudencia y la doctrina nacionales, desde muy antiguo, han
reconocido la prevalencia del Derecho Internacional, en el supuesto de contradecir éste el
derecho interno...” (considerando 23°).

’® Dicho inciso del articulo 5° de la Constitucién Politica de Chile sefiala que “Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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iii. Sentencia Rol N° 907-2004, de 13 de marzo de 2007, de la Corte Suprema : En este caso, en
los considerandos 35° y 36°, la Corte establecié “Que también los principios internacionales
referidos, los convenios, pactos y tratados en que se reconocen los derechos humanos y las
garantias a nivel de tribunales nacionales, gozan de primacia constitucional, cuyo colofén de
acuerdo a una interpretacion progresiva y finalista de la Constitucion es que prevalecen sobre
la legislacion interna, toda vez que se entiende que la prefieren, perfeccionan y
complementan. Siendo, por lo mismo, tal normativa invocable por todos los individuos,
atendido el compromiso moral y juridico del Estado ante la comunidad internacional de
respetarlos, promoverlos y garantizarlos” y “Que al respecto esta Corte ha reconocido en
variadas oportunidades que los principios del derecho internacional y las normas del derecho
consuetudinario forman parte del ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las leyes
internas. En efecto, en el caso denominado Lauritzen con Fisco este tribunal sostuvo “que atn
en el supuesto de que pudieren tener aplicacién las leyes internas, los principios del Derecho
Internacional tienen prevalencia en estos casos (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LVI, sequnda parte, seccién cuarta, pdgina 66)”.

iv. Sentencia Rol N° 4183-2006, de 18 de abril de 2007, de la Corte Suprema: en este caso, la
Corte establece que, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 5° de la Carta Fundamental,
debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del derecho de defensa,
también a los derechos garantizados por tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes, tal como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

288. Por ultimo, cabe destacar que el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de nuestra Carta
Fundamental, ha establecido que a la hora de realizar el control de constitucionalidad de
determinados cuerpos legales, debe tenerse presente que su contenido no sea contrario a lo
dispuesto por Tratados y Convenciones internacionales que se refieran a derechos
fundamentales, particularmente de la Convencién sobre Derechos del Nifio.

En dicho caso, establecié el principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente como
parametro de control de constitucionalidad del proyecto de ley de responsabilidad penal
juvenil.

289. De esta manera, en la sentencia Rol N° 786-07, de 13 de junio de 2007, sobre un
requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de diputados, respecto de
ciertas normas del proyecto de Ley modificatorio de la Ley N2 20.084, que establece un
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290.

201.

292.

sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, por estimar, en
parte, que dichas normas vulneraban lo dispuesto tanto por la Constitucion Politica como por
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y el principio de no retroceso en materia de
derechos humanos.

Respecto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se senald por parte de los requirentes
que una de las normas vulnerada era precisamente la contenida en el articulo 3.1, esto es, la
que consagra el interés superior del nifio.

El Tribunal Constitucional, si bien deseché la inconstitucionalidad alegada, establecié “(...) que
todo el sistema de responsabilidad penal del adolescente, en nuestro pais, estd basado en la
necesidad del respeto a sus derechos y, en particular, del “interés superior” del mismo”
(considerando 27°), razdn por la cual, se le ha dado plena vigencia en nuestro pais a dicha
Convencion y al principio del interés superior del nifio.

De la misma manera, en otros fallos de dicho Tribunal (ver, por ejemplo sentencia recaida en
el rol N° 1.340-09, considerandos 9° y 10°), dicha Magistratura ha aplicado disposiciones de
esta Convencion Internacional para reconocer derechos fundamentales garantizados de
manera implicita en nuestra Carta Fundamental.
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6. Anexo de documentacion solicitada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se acompanan los siguientes antecedentes pertinentes al caso, solicitados por esta Honorable

Corte

I. Documentacion solicitada:

Resolucion del Juzgado de letras de Villarrica que concedid la tuicion provisoria;
Certificado de matrimonio de la sefiora Karen Atala y el sefior Jaime Lépez;

Informe del ministro Lenin Lillo, de la Corte de Apelaciones de Temuco en el expediente
43-P, del afio 2003;

Resolucidn del pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco en el expediente 43-P, del afio
2003;

Sentencia de tuicidn provisoria de las nifias LOpez Atala, dictada por el Tribunal de
Menores de Villarrica;

Foja 273 del expediente de tuicidon definitiva, donde aparece la respuesta de la sefiora
Karen Atala a la pregunta 38 del pliego de absolucién de posiciones presentado por don
Jaime Lopez;

Extracto del libro “Los Recursos Procesales”, de los profesores Mario Mosquera y Cristidn
Maturana, citado tanto por el Estado de Chile como por el perito Juan Carlos Marin en
relacion a la regulacién del recurso de queja en Chile;

Oficio N° 140 del Pleno de la Corte Suprema, de fecha 13 de septiembre de 2011, que
informa favorablemente el proyecto de ley sobre Acuerdo de Vida en Pareja.

Il. Sentencias de primera instancia

1.

2
3
4.
5

Sentencia RIT N° C-178-2005, del Juzgado de Familia de Santa Cruz
Sentencia RIT N° C-917-2005, del Juzgado de Familia de Temuco
Sentencia RIT N° C-1075-2008, del 2° Juzgado de Familia de Santiago
Sentencia RIT N° C-4209-2009, del 4° Juzgado de Familia de Santiago

Sentencia RIT N° C-1049-2010, del Juzgado de Familia de Villarrica
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Il1. Sentencias de la Corte Suprema

=
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11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.

Vdsquez Martinez, Rol N° 559-2004, 13 de diciembre de 2006
Albornoz Agiiero, Rol N° 4183-2006, 18 de abril de 2007

Massis con Sdnchez, Rol N° 608-2010, 24 de junio de 2010
Meza con De La Rivera, Rol N° 4307-2010, 16 de agosto de 2010
Poblete con Diaz, Rol N° 5770-2010, 18 de noviembre de 2010
Barrios Duque, Rol N° 1369-09, 20 de enero de 2010

Encina Pérez, Rol N° 5279-2009, 14 de abril de 2010

“Episodio Chihuio”, Rol N° 8314-09, 27 de enero de 2011

Farias Urzua, Rol N° 5219-2010, julio de 2011

. Iribarren Gonzdlez, Rol N° 9474-2009, 21 de diciembre de 2010

Silva Camus, Rol N° 1198-2010, 20 de diciembre de 2010
Figueroa Mercado, Rol N° 3302-2009, 18 de mayo de 2010
Gonzdlez Galeno, Rol N° 682-2010, 19 de agosto de 2011
Rios Soto, Rol N° 6823-2009, 25 de agosto de 2011
Hermanos Vergara Toledo, Rol N° 7089-2009, 4 de agosto de 2010
Prats Gonzdlez, Rol N° 2596-2009, 8 de julio de 2010
Aldoney Vargas, Rol N°® 4915-2009, 5 de mayo de 2011
Linares Solis, Rol N° 2263-2010, 27 de abril de 2011

Ortega Fuentes, Rol N° 2080-2008, 8 de abril de 2010
Robotham y Thauby, Rol N° 5436-2010, 22 de junio de 2011
Juan Llaupé y otros, Rol N° 5698-2009, 25 de enero de 2011

Soto Cerna, Rol N° 5285-2010, 11 de julio de 2011
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Minksterio de
eines

IV. Sentencia del Tribunal Constitucional
1. Rol N°786-07, 13 de junio de 2007
2. Rol N°1309-09, 20 de abril de 2010

V. Legislacion nacional

1. Codigo Civil, disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986

2. Cdbdigo Organico de Tribunales, disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25563

g Uinna A
Paulina Gonzdlez Vekgara

Coagente
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