Washington D.C., 24 de septiembre de 2011

Sefior
Pablo Saavedra A.
Secretario
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Apdo. 6906-1000
San José
Costa Rica
REF: Karen Atala Riffo e hijas
CDH-5/2092

Estimado Sr. Secretario:

De acuerdo al articulo 56 del Reglamento de la Corte Interamericana, presentamos ante
esta Honorable Corte los alegatos finales escritos en representacion de las victimas.

Con fecha 25 de diciembre de 2010 sometimos a su conocimiento nuestro escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas detallando los hechos que dieron inicio a este proceso
internacional y los fundamentos de derecho de las violaciones alegadas, asi como
nuestras solicitudes de reparaciones, incluyendo garantias de no repeticion. Los alegatos
finales que presentamos en esta oportunidad deben entenderse como complementarios a
dicha presentacion.

Este escrito se divide en las siguientes secciones:

1. Alegatos en relacién a la discriminacion con fundamento en la orientacion
sexual, y a ésta como categoria prohibida en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanas, en adelante la Convenciéon o Convencion Americana, de la
Jueza Karen Atala Riffo y sus tres hijas M., V.y R.

2. Alegatos en relacion a la violacion del derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial de Karen Atala Riffo y de sus tres hijas M., V. y R.

3. Alegatos en relacion a la violacion al derecho a la vida privada de Karen Atala
Riffo.

4. Alegatos en relacion a la violacion al derecho a la vida privada y familiar de
Karen Atala Riffo y de las nifias M., V. y R.

5. Alegatos en relacion a la violacion de los derechos de las nifias M., V. y R.

6. Observaciones al escrito del sefior Jaime Lépez Allendes, remitido a esta parte
por la Honorable Corte con fecha 22 de agosto de 2011.

7. Observaciones en relacion a otros escritos presentados por el Estado durante el
proceso ante esta Corte y amici curiae.

8. Respuesta a preguntas realizadas por los Honorables Jueces de esta Corte
durante la audiencia publica celebrada el 23 y 24 de agosto de 2011.

9. Solicitudes en materia de reparacion a las presuntas victimas y garantias de no
repeticion y detalle de las costas del proceso.

10. Solicitudes de esta parte a la Honorable Corte.



Este es el caso de Karen Atala, mujer, madre, abogada, jueza, ex profesora universitaria,
y lesbiana. Como indicé ella en el testimonio que rindié ante la Honorable Corte en la
audiencia que se llevo a cabo dentro de este proceso, todas estas cualidades son
inherentes a ella. No es posible para Karen Atala no ser alguna de estas —mujer, madre,
abogada, jueza, lesbiana- y seguir siendo quien ella es: Karen Atala. Sin embargo, fue
justamente una de esas cualidades inherentes a ella por la cual fue discriminada y por
ende practicamente privada de otra de sus cualidades. A Karen Atala la discriminaron
por ser lesbiana, privandola asi de ejercer su maternidad presente y diaria con sus tres
hijas, obligandola a convertirse en una madre distante de ellas, de su entorno, de su
vida, causandoseles a ella, a sus hijas y a sus familiares un dafio irreparable.

1. Alegatos en relacion a la discriminacion con fundamento en la orientacion
sexual, y a ésta como categoria prohibida en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanas, en adelante la Convencién o Convencién Americana, de la
Jueza Karen Atala Riffo y sus tres hijas M., V. y R.

El Articulo 1.1. de la Convencion Americana establece la obligacion de respetar los
derechos, en los siguientes términos:

Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (El
destacado es nuestro).

Y por su parte, el articulo 24 de la misma Convencion, reconoce el derecho a la
igualdad ante la ley, expresando que “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

La decision de la Corte Suprema que truncé la vida familiar que Karen y sus hijas — las
victimas- llevaban con plena normalidad se basé en un prejuicio, a partir del cual se
discrimino contra ellas. Esta discriminacion, que constituye una violacion del art. 1.1y
el 24 de la Convencion Americana, a su vez gener6 la violacién de otros derechos que
se desarrollaran mas adelante en este escrito, como son: el derecho a las garantias
judiciales (Art. 8), a la proteccion judicial (Art. 25), a la vida privada y la intimidad
familiar (Art. 11.2), a la proteccion de la familia y a la igualdad dentro de la familia Art.
17.1 y 17.4) y los derechos de las nifias (Art. 19), todos ellos de la Convencion
Americana, en conjunto con la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios.

En ese sentido, la violacion del derecho a la no discriminacion resulta central para
entender y desarrollar las deméas violaciones de derechos que alegd la Comisidn
Interamericana, posicion y argumentos que comparten las representantes de las
victimas.



1.1 Concepto de discriminacion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado en su jurisprudencia,
aspectos relativos al alcance y contenido del derecho a la igualdad ante la ley y a la no
discriminacién que son relevantes para la decision del presente caso.” El deber de
garantizar a todas las personas que no seran discriminadas es uno de los pilares del
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.? Complementario a la
existencia de clausulas generales de no discriminacién,® se han desarrollado
instrumentos internacionales particulares para la proteccion de grupos tradicionalmente
discriminados como las mujeres, los nifios, la diversidad étnica y racial, los pueblos
indigenas y originarios, las personas con discapacidad, y los migrantes, entre otros.*

El contenido y alcance del derecho a la no discriminacion ha sido ampliamente
desarrollado tanto a nivel interno por los jueces y tribunales constitucionales, como a
nivel internacional por los 6rganos de proteccion de los derechos humanos.

Es asi como en el sistema interamericano esta Corte puntualizo el alcance del concepto
de igualdad y su vinculo con la dignidad humana. Esta definicion continda vigente y es
relevante para el analisis del presente caso.

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

! Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizaciéon, Opinion consultiva OC-4/84, 19 de enero 1984, Corte I.D.H. (Ser. A) No. 4 (1984),
Parr.55 — 57; Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion
Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, Corte I.D.H. (Ser. A) No. 18 (2003), Parr. 82 — 110.

2 Los instrumentos internacional de derechos humanos contienen una clausula de no discriminacion,
similar al art. 1.1 de la Convencién Americana.

® Articulo 24 de la Convencién Americana, articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante PIDCP).

* Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, 660
U.N.T.S. 195, entrada en vigor 04 de enero de 1969 (en adelante CERD); Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, A.G. res. 34/180, 34 U.N. GAOR
Supp. (No. 46) p. 193, ONU Doc. A/34/46, entrada en vigor 03 de septiembre de 1981 (en adelante
CEDAW); Convencién sobre los Derechos del Nifio, A.G. res. 44/25, anexo, 44 U.N. GAOR Supp. (No.
49) p. 167, ONU Doc. A/44/49 (1989) entrada en vigor 02 de septiembre de 1990 (en adelante CRC);
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, A.G. res. 45158, anexo, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) p. 262 ONU Doc. A/45/49
(1990), entrada en vigor 01 julio 2003 (en adelante CMW); Convencién relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza, 429 U.N.T.S. 93, entrada en vigor 22 de mayo de 1962;
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (ILO No. 169), 72 Official Bull. 59,
entrada en vigor 05 de septiembre de 1991; Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad entrada en vigor 03 de mayo de 2008 (en adelante CPD).

5 Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, par. 55.




Existe un vinculo indisoluble entre la no discriminacion y la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos. Los Estados tienen el deber de respetar y garantizar
los derechos de todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. Proteger solo
a una parte de la poblacion constituye una violacion de derechos en si misma que
genera}a responsabilidad internacional para el Estado, como lo establecié esta Honorable
Corte.

La Corte Europea de Derechos Humanos establecié que una distincion discriminatoria
es aquella que “carece de justificacion, objetiva y razonable;” 7 esto es, cuando no
persigue un “fin legitimo” o bien, no hay una “relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin legitimo que busca lograrse”.® Igualmente, el
Comité de Derechos Humanos sefialé que “no toda diferenciacion de trato constituird
una discriminacion, si los criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y
lo que se persigue es lograr un propésito legitimo.”® Por Gltimo, la discriminacion
conlleva como finalidad tener “por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas.”*°

Esta misma Corte determind que el principio de igualdad y de no discriminacién tiene
caracter de norma de ius cogens.

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones,
relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho
principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte 0 no en determinado tratado
internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en
su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de
terceros que actlen bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en
perjuicio de un determinado grupo de personas.™

El caréacter de principio de ius cogens tiene como efecto que los Estados no pueden
llevar a cabo acciones que en su esencia 0 como resultado de su impacto generen
discriminacion, es decir, discriminacion de iure o de facto. Sin embargo esto no es
suficiente. Los Estados también tienen la obligacion de adoptar disposiciones y medidas

® Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros. V, Venezuela, sentencia de agosto 05 de 2008, Parr. 209.

" Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium" v. Belgium, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, Parr. 10; Eur. Court H.R., Case of
Petrovic v. Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1998-I1, para. 30; Eur. Court H.R., Case of
Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, Parr 46; Eur. Court H.R., Case of
Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, Parr. 39.

8 Eur. Court H.R., Case of Fretté v. France, Judgment of February 26, 2002.

° Observacién General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos. No discriminacion, 37° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989), Parr
13.

1% Observacién General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos. No discriminacion, 37° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989), par 7.
! Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, Parr. 100.
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que tengan por objeto disminuir y evitar situaciones de discriminacion contra
determinadas personas o0 grupos de personas en la sociedad. Es decir que el Estado tiene
el deber de proteger a esas personas 0 grupos discriminados de actuaciones de terceros
que bajo su tolerancia o aquiescencia discriminen o perpetden condiciones de
discriminacion.*?

La discriminacion puede provenir de la diferenciacion entre quienes no se justifique
hacerlo por encontrarse en iguales condiciones, o de no distinguir entre quienes se
encuentran en circunstancias diversas y debieran considerarse diferenciadamente. Es
decir, se debe tratar igual a los iguales, y diferente a los diferentes, tal como explico el
perito Rodrigo Uprimny en su testimonio ante esta Honorable Corte.

La Convencion obliga a los Estados a respetar el libre ejercicio de los derechos
establecidos en ella. Esta Corte indicdé en su Opinion Consultiva 17 que “todo
tratamiento que pueda ser considerado como discriminatorio respecto de los derechos
consagrados en la Convencién es per se incompatible con ésta.”** Esta observacion se
complementa con lo establecido por esta misma Corte en su Opinion Consultiva 4,
anteriormente citada, en el sentido de que “no es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se corresponden con su Unica e idéntica
naturaleza.”**

En la Observacion General No. 18, el Comité de Derechos Humanos acude a
instrumentos internacionales del sistema universal para definir el término
discriminacién. EI Comité recurre asi a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial que definen discriminacion
como “distincion, exclusion, restriccion o preferencia” que “tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales”.*®

1.2. Categorias prohibidas de discriminacion: una lista abierta

Basta con una lectura del articulo 1.1 de la Convencion Americana para encontrar que
se trata de un texto abierto, en el cual la enumeracion de factores prohibidos de
discriminacion no es taxativa. Al terminar con “cualquier otra condicion social”, la
norma de la Convencion Americana, al igual que los demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, deja abierta la posibilidad de nuevos factores de
discriminacion. Esto es el resultado de entender que factores politicos, sociales,
econdmicos Y religiosos inciden en el desarrollo de una sociedad, y que los motivos por
los cuales se discrimina en un momento histérico particular evolucionan y se
transforman.

12 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, Parr. 104 - 105.

13 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, Parr. 43.

% Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacién. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, Parr. 55.

15 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, Comentarios generales adoptados por el
Comité de los Derechos Humanos, No discriminacion, 37° periodo de sesiones, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989), Parr. 6y 7.



Esta vision coincide ademas, con las reglas generales de interpretacion de los tratados
establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, y
con la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la que ha reiterado
que la Convencién Europea es un instrumento vivo, que debe interpretarse de manera
acorde con las condiciones del momento presente y a partir de la jurisprudencia. La
misma Corte ha rechazado el argumento de que la Convencién solamente puede
interpretarse a partir de la intencion de los redactores del texto,'” porque debe
considerarse la forma en que el texto se interprete de manera que las garantias y
salvaguardas que alli establece sean practicas y efectivas'®. Esta Honorable Corte
Interamericana ha coincidido con esta vision en jurisprudencia anterior destacando la
evolucion dindmica del derecho internacional y su importancia y necesariedad al
analizar casos concretos. "

Por todo lo anterior, es posible concluir que el Art. 1.1 de la Convencién Americana no
es un listado cerrado, sino un texto abierto y la expresion “cualquier otra condicion
social” es un llamado a los Estados y a los 6rganos del sistema a interpretarla con el
desarrollo social, politico, econdmico y cultural, en el cual van a surgir nuevos factores
de discriminacion.

1.3. Orientacién sexual: otra condicion social dentro del listado de razones prohibidas
para discriminar

El desarrollo del derecho internacional se materializa de una parte, en el derecho blando
y en la jurisprudencia de los 6rganos de tratados, que va dando cuenta de la necesidad
de evolucionar conceptualmente en la interpretacion de los instrumentos
internacionales; y de otra parte, en el desarrollo y adopcion de instrumentos
internacionalmente vinculantes, estableciendo protecciones especiales para grupos
histéricamente discriminados, algunos de los cuales pueden no haber estado
contemplados en la lista original de categorias prohibidas de discriminacion.

Paralelo al desarrollo del derecho internacional, evolucioné el derecho interno,
particularmente el derecho constitucional. En algunos de los Estados americanos, los
organos de los Estados aprueban legislacion, normas administrativas y dictan sentencias
ampliando el concepto de no discriminacion e incluyendo categorias que antes no
estaban contempladas.

Como lo sefial6 el perito Rodrigo Uprimny a esta Corte en la audiencia de este caso, los
criterios tienen “historicidad”. Las personas con discapacidad no estadn incluidas
explicitamente en la clausula de no discriminacién, sin embargo nadie argumentaria que
no es un criterio por el cual esté prohibido discriminar. Ha habido un proceso de
retroalimentacion entre el derecho interno y el derecho internacional, resultando en el
desarrollo de normas, politicas publicas y jurisprudencia reconociendo que no esta
permitido discriminar contra las personas con discapacidad. A la par se observa la

16 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331, que entr6 en vigencia el 27 de enero de 1980, Art. 31.

Y Eur. Court HR, Loizidou v. Turkey, Preliminary Objections, 23 March 1995, Parr. 71 - 72.

8 Eur. Court HR, Soering v. U.K., Judgement, 07 July 1989, Parr. 87.

19 Corte IDH. EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, Parr.
115.



aprobacion de resoluciones, declaraciones e instrumentos internacionales, el desarrollo
de programas y politicas publicas y decisiones de 6rganos de proteccion y tribunales
internacionales que coinciden en la prohibicion de la discriminacion contra las personas
con discapacidad.

De hecho, esta Honorable Corte contribuyd al proceso de reconocimiento de la
prohibicion de discriminacién con fundamento en la condicion de migrante de una
persona,?’ Progresion que ahora debe continuar con la orientacion sexual.

La discriminacion por orientacion sexual esta siendo cuestionada y se esta estableciendo
su prohibicion en el derecho nacional e internacional. Dentro de la interpretacion
evolutiva del derecho, particularmente de las constituciones e instrumentos
internacionales y aplicando el principio pro personae, el derecho nacional y el derecho
internacional se desarrollan e incluyen a la orientacion sexual dentro de las categorias
prohibidas de discriminacion, entendiendose que forma parte de cualquier otra
condicion social.

Es importante considerar que las personas de orientacién sexual diversa han pasado
desde etapas de punibilidad de las relaciones sexuales consentidas entre adultos, a la
consideracion de esta condicién como una causal de mala conducta o un motivo para
una investigacion disciplinaria, hasta el reconocimiento de una condicion por la cual no
puede terminarse una relacion laboral, ni negarse a contratar a una persona, ofrecerle
atencion médica o educacion. Incluso, varios Estados de las Américas han reconocido y
regulado las relaciones de parejas de orientacion sexual diversa, reconociéndoles
derechos patrimoniales y familiares. Actualmente es posible afirmar que se reconoce
que la discriminacion por orientacion sexual no obedece a criterios razonables, sino a
prejuicios, estigmas y estereotipos.

La discriminacion basada en la orientacion sexual de las personas debe considerarse
incluida dentro de la obligacion de respetar los derechos (articulo 1) de la Convencion
Americana. En efecto, la orientacion sexual forma parte de la prohibicion de
discriminacién por sexo y por cualquier otra condicion social. La jurisprudencia
internacional de los derechos humanos ha incluido la discriminacién en razén de la
orientacién sexual bajo estos dos conceptos.?* Asi, el Comité de Derechos Humanos en
Toonen v. Australia determind que la penalizacion de las relaciones sexuales
homosexuales consensuadas constituia una violacion al derecho a la privacidad y agregd
que la referencia a sexo en el articulo 26 y el 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos incluia la orientacion sexual.?* Posteriormente, el mismo Comité de
Derechos Humanos estimd que la orientacion sexual se encontraba amparada bajo

20 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03, 17 de septiembre de 2003, Corte I.D.H. (Ser. A) No. 18 (2003), Parr. 111 — 127.

2L El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en Toonen v. Australia, Communication
N0.488/1992, par. 8.7, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992 (1994) considerd la discriminacién por
orientacién sexual incluida bajo la discriminacién por razones de sexo. Por otra parte, la Comision
Europea de Derechos Humanos, en el caso Sutherland v. the United Kingdom, No. 25186/94, Enero, 7,
1997, no publicado, incluy6 la discriminacion por orientacion sexual bajo la expresiéon genérica “otro
estatus.”

22 Comité de Derechos Humanos, Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, par. 8.7, U.N. Doc
CCPR/C/50/D/488/1992 (1994).



“cualquier otra condicién” en el articulo 26 del PIDCP.2 El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales recogio el desarrollo del derecho internacional y la
incluyé expresamente dentro de “otra condicion” en una reciente Observacion
General.?

El sistema europeo de derechos humanos ha desarrollado una importante jurisprudencia
en materia de discriminacion por orientacién sexual. Dentro de los precedentes
importantes destacamos el caso Dudgeon v. United Kingdom® y los desarrollos
posteriores, hasta la situacion actual en las que se reconoce el derecho a la familia a las
parejas del mismo sex0.® La Corte Europea de Derechos Humanos ha estimado que la
orientacion sexual se encuentra incluida en el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.?’ %

Los Estados americanos también han comprendido que la discriminacion con
fundamento en la orientacion sexual es una violacion al derecho a la no discriminacion.
Por ello, en marzo de 2011, veinte Estados miembros de la OEA suscribieron la
Declaracion Conjunta contra la Discriminacion por Orientacion Sexual e ldentidad de
Género, en el marco del 16° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. ° En dicha Declaracién se expresa la confianza en “la existencia
de una base comun en donde todos reconocemos que ninguna persona debe padecer
estigmatizacion, violencia o maltrato por ningln motivo”, instando a los Estados a
comprometerse con la lucha contra la discriminacion por orientacion sexual.

El apoyo politico que conlleva suscribir esta declaracién, no es un hito aislado, sino que
es la concrecion de un proceso que viene ocurriendo desde hace varias décadas a nivel
interno. El rechazo a la discriminacion con fundamento en la orientacion sexual y su
inclusion dentro de las razones prohibidas de discriminacion se ha materializado en
legislaciones, politicas publicas, y jurisprudencia. México, Argentina, Uruguay y
Colombia son ejemplos de esta tendencia. Varios de los escritos de amicus curiae
presentados a esta Honorable Corte en el curso de este proceso, dan cuenta de ello.

23 Comité de Derechos Humanos, Mr. Edward Young v. Australia, Communication No. 941/2000, par.
10.2 y 10.4, U.N. Doc.CCPR/C/78/D/941/2000 (2003).

24 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General
20, La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) (42° periodo de sesiones, 2009), U.N. Doc.
E/C.12/GC/20, par. 32.

% Eyuropean Court of Human Rights, Dudgeon v. United Kingdom, (Application No. 7525/76), Judgment,
octubre 22, 1981.

%European Court of Human Rights, Schalk y Kopf v. Austria, (Application No. 30141/04), par. 94, 24 de
junio 2010.

27 Art. 14: Prohibicién de discriminacion. El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincidon algun, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

28 European Court of Human Rights, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, (Application No. 33290/96),
par. 28, diciembre 21, 1999, European Court of Human Rights; Case of Smith and Grady v. the United
Kingdom (Applications Nos. 33985/96 and 33986/96), Judgment, par.115, septiembre 27, 1999; European
Court of Human Rights, case of Lustig-Prean and Beckett, v. the United Kingdom, (Applications Nos.
31417/96 and 32377/96), Judgment, septiembre 27, 1999; European Court of Human Rights, Kozak v.
Poland, (Application No. 13102/02), par. 92, 2 de marzo 2010.

2% |os Estados firmantes de las Américas son: Argentina, Bolivia, Brasil, Canadé, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Estados Unidos, Uruguay, Venezuela.



1.4. Discriminacion por orientacién sexual dentro de las categorias prohibidas de
discriminacion

La inclusion de la orientacion sexual dentro de las categorias prohibidas de
discriminacion tiene importantes consecuencias practicas. De una parte refleja que la
orientacion sexual es un elemento constitutivo de la identidad de las personas similar a
otros como el sexo, la raza o la religion, siendo asi un atributo de la personalidad.
Suprimirlo o sancionar algunas orientaciones sexuales y privilegiar otras constituye un
menoscabo de la dignidad humana.®*® De otra parte, conlleva una serie de
consideraciones que debe tomar el Estado si pretende establecer diferencias de trato con
fundamento en la orientacion sexual. Con las categorias prohibidas se establece un
control judicial mas estricto y se exige a quien legisla o aprueba una norma una serie de
consideraciones.

Primero, la medida debe tener un fin legitimo, consistente en una justificacion objetiva
y razonable. No puede ser el resultado de la voluntariedad de un funcionario o del
azar.*! En segundo lugar la medida debe ser idénea, no debe haber otra alternativa que
desarrolle los tres elementos antes mencionados de mejor forma. En tercer lugar se debe
evaluar la necesidad de la medida, considerando otras opciones y determinando el
sentido del objetivo que se persigue con la medida. Finalmente, se debe apreciar la
proporcionalidad de la medida, considerando que sea la forma menos gravosa de afectar
otros derechos.*

La Corte Europea de Derechos Humanas ha indicado que los Estados gozan de un
margen de apreciacion para determinar cuéles son las diferencias que justificarian un
trato diferente a individuos que se encuentran en situaciones similares. Este margen es
amplio en casos de politica econémica o estrategia social.** Sin embargo, cuando la
diferenciacion se basa en el sexo o la orientacion sexual de una persona, “el margen de
apreciacion es muy bajo™**. El principio de proporcionalidad exige no sélo que se elija

% Es importante sefialar que dentro del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos se ha
sefialado que la categoria cualquier otra condicion puede construirse a partir de otro tipo de situaciones
que no son inherentes al ser humano, al respecto ver European Court of Human Rights, Case of Clift v.
the United Kingdom, Application no. 7205/07, Judgment, Parr. 55 — 53

31 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 68, 20 enero 2007, par. 80 y 83; CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/II.116, Doc. 5 rev. 1 corr., 22 octubre 2002, par. 338; Maria Eugenia Morales de Sierra v.
Guatemala, Caso 11.625, Informe No. 4/00, OEA/Ser.L/V/I1.111 Doc. 20 rev. en 929 (2000), par. 36;
European Court of Human Rights, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, (Application No. 33290/96), par.
29; European Court of Human Rights, case of Lustig-Prean and Beckett, v. the United Kingdom,
(Applications Nos. 31417/96 and 32377/96), Judgment, septiembre 27, 1999, par 80; European Court of
Human Rights, Case of Smith and Grady v. the United Kingdom (Applications Nos. 33985/96 and
33986/96), Judgment, septiembre 27, 1999, Parr. 87.

%2 European Court of Human Rights, Case of Karner v. Austria, Application no. 40016/98, Judgment,
Julio 24, 2003, par. 40 — 42; Sra. X v. Argentina, Caso 10.506, Informe 38/96, Inter-Am. C.H.R.,
OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. en 50 (1997), par 74; CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/IIl, Doc. 68, 20 enero 2007, par. 83; European Court of
Human Rights, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, (Application No. 33290/96), Parr. 29

¥ European Court of Human Rights, Carson and Others v. the United Kingdom, (Application No.
42184/05), par. 61, marzo 16, 2010.

% European Court of Human Rights, Case of Smith and Grady v. the United Kingdom

(Applications Nos. 33985/96 and 33986/96), Judgment, septiembre 27, 1999; European Court of

Human Rights, case of Lustig-Prean and Beckett, v. the United Kingdom, (Applications Nos. 31417/96
and 32377/96), Judgment, septiembre 27, 1999.



un medio adecuado para la meta que se haya propuesto el Estado, sino que éste tiene el
deber de demostrar que “el medio elegido era necesario de acuerdo a las
circunstancias.”® Ha indicado la Corte que una diferencia en el tratamiento de personas
gue se encuentran en situaciones similares es discriminatoria si carece de una
justificacion objetiva y razonable, lo que significa no tener un objetivo legitimo o
carecer de una relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines
perseguidos.®® En palabras de la Corte, “si las razones entregadas para el tratamiento
diferenciado se basaran solamente en la orientacién sexual del peticionario, ésta
equivaldria a una discriminacion bajo la Convencién.”’

La muestra més clara de rechazo expreso a la discriminacion por orientacion sexual se
encuentra en el caso Salgueiro da Silva Mouta v, Portugal en el cual la Corte Europea
condend a Portugal por discriminar en contra del Sr. Salgueiro da Silva Mouta cuando
la Corte de Apelaciones de Lisboa le negé la custodia de su hija por ser homosexual.®®
Este es un caso muy similar en los hechos y en los fundamentos de la sentencia nacional
que se considero violatoria de los derechos humanos del Sr. Salgueiro da Silva Mouta,
en cual se le nego la tuicion o cuidado personal de su hija por considerar que esta debia
“vivir en el seno de una familia tradicional portuguesa”.

1.5. Discriminacidn en el caso particular

Dicho lo anterior, corresponde evaluar la decision de la Corte Suprema de Chile en la
sentencia del 31 de mayo de 2004. Considerando que la orientacion sexual es un
criterio prohibido de discriminacion, procedemos a realizar el respectivo analisis.

A este respecto, resulta oportuno destacar que la orientacion sexual no es sélo una
condicion del fuero interno de la persona, sino, que incluye su expresion en la vida y las
consecuencias que ello conlleva en el proyecto de esa vida®. Es decir, no sélo se tiene
una orientacion sexual, sino que esta se expresa tanto en la necesidad de afecto,
cuidado, sexualidad y trascendencia de la persona a partir de ella.

Para determinar si la sentencia de la Corte Suprema pasa el estandar exigido para las
categorias prohibidas hay que analizar uno a uno los elementos arriba mencionados:

a. Fin legitimo
En la sentencia, se aduce que la justificacion para privar la tuicién de las nifias a
la madre es el interés superior de las nifias.*> Efectivamente, en teoria este serfa

% European Court of Human Rights, Kozak v. Poland, (Application No. 13102/02), par. 92, 02 de marzo
2010; Case of Smith and Grady v. the United Kingdom (Applications Nos. 33985/96 and 33986/96),
Judgment, par.115, septiembre 27, 1999; European Court of Human Rights, S.L. v. Austria, (Application
No. 45330/99), January 09, 2003.

% European Court of Human Rights, J. M. v. UNITED KINGDOM, (Application 37060/06) par 54, 18 de
septiembre de 2010. Traduccidn nuestra.

%7 European Court of Human Rights, Kozak v. Poland, (Application No. 13102/02), par. 92, 02 de marzo
2010.

% European Court of Human Rights, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, (Application No. 33290/96),
diciembre 21, 1999.

% Los Principios de Yogykarta en su predmbulo han sefialado que “La orientacion sexual se refiere a la
capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de
un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”

“ Considerando Décimo Noveno de la sentencia de la Corte Suprema.
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un fin legitimo. No obstante, y como se desarrolla mas adelante en este escrito,
la Corte Suprema se equivoca en el andlisis que desarrolla para construir el
concepto de interés superior del nifio. La sentencia refleja que omitié justificar
por qué se desconocio la voluntad de las nifias, quienes deseaban vivir con su
madre, y peor aun, se ignora el valor de los testimonios e informes de
profesionales que evaluaron a las nifias. No basta, en este sentido, aducir un fin
como legitimo para que lo sea; el Estado tiene la obligacién de demostrar que tal
fin es real. En este caso, no lo lo hace: el Estado simplemente dice proteger a las
nifias pero no fundamenta de manera objetiva el dafio que se habria irrogado en
las nifias y, por lo tanto, la decision carece de un fin legitimo.

Por tal razdn, lo cierto es que ni siquiera habria motivo para pronunciarse
respecto de los demas aspectos del test de proporcionalidad que esta Corte ha
desarrollado. No habiendo un fin legitimo para adoptar determinada medida, se
vuelve irrelevante auscultar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en
definitiva, de la medida en cuestion.

Con todo, segun demostramos a lo largo de este procedimiento a esta Honorable
Corte, aun cuando hubiere un fin legitimo —el cual, reiteramos, no existe—Ila
decisién de la Corte Suprema tampoco sartisface los demas elementos del test de
proporcionalidad requerido para evaluar la sentencia que privé a Karen Atala y
sus hijas de la vida familiar que tenian derecho a llevar.

b. Idoneidad o adecuacion

Aca cabe preguntarse acaso la medida adoptada por la Corte Suprema era 0 no
adecuada al fin perseguido. Asumiendo que este fuera legitimo, corresponde
observar si la separacién completa de la madre cumple con el objetivo declarado
de proteger los derechos de las nifias. Puede estimarse que si lo hace aunque de
un modo que no satisface el principio de interdiccion de la arbitrariedad, pues el
nivel de intensidad con que se afectan derechos es ciertamente muy alto, y se
generan con ello vulneracidn de sus derechos.

La decision de los jueces que dieron la tuicion provisoria al padre, y finalmente
la sentencia de la Corte Suprema que la otorg6 a la madre, separ6 a las nifias de
su figura materna, su referente, su lugar de residencia, colegios, amigos y
mascotas. En las pruebas allegadas al proceso se observa que en los informes
psicologicos y en las pericias del Servicio Médico Legal se sugiere a los
tribunales buscar alternativas a la controversia en torno a la tuicién que no
significaran para las nifias dejar de vivir con su madre, considerando su
preferencia por ella y la importancia de este figura en su crianza y desarrollo.

c. Necesidad
En este caso, cabe preguntarse si no habia otras formas de velar por que los
supuestos dafios consistentes en el deterioro del medio social, de la
potencialidad de ser discriminadas y de la aparente confusion de roles sexuales*
pudieran prevenirse o responder adecuadamente a ellos.

“! Considerando Décimo Quinto de la sentencia de la Corte Suprema.
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Habia mdltiples medidas para proteger a Karen Atala y sus hijas, y salvaguardar
sus derechos individuales y como familia. En lugar de ello, la Corte Suprema
optd por la medida menos idénea, la desintegracion de una familia, alejando a
las nifias no sélo de su madre, sino también de su pareja la sefiora De Ramon,
quien cumplia un rol muy importante en sus vidas, de su hermano Sergio, con
quienes habian vivido desde su nacimiento, de su abuela, tia abuela y tio, con
quienes habian construido una relacion familiar estrecha, de familia extendida,
central en el desarrollo de sus personalidades e identidades. Con esto no s6lo se
causé un profundo dafio a las victimas, sino también a los familiares
mencionados, cuyos testimonios se presentaron a esta Honorable Corte. La
afectacion irreparable en los proyectos de vida queda demostrada en los
informes de profesionales de la salud mental que se presentaron como pruebas
documentales y en peritajes.

Se observa que la necesidad de una medida tan extrema como privar a Karen
Atala y a sus hijas de vivir juntas debid hacerse considerando dafios concretos y
reales. La tension y estrés propios de la separacion de los padres pudo afectar
sus relaciones sociales, por lo que el supuesto “deterioro” del que nos de da
mayores detalles podria incluso no ser imputable a la madre. Como explico la
perito Allison Jernow a esta Honorable Corte en la audiencia del caso en
referencia, los nifios sufren de alteraciones en su medio social por infinidad de
motivos, y es propio y necesario aprender en la infancia a sortear estas
situaciones.

Los nifios establecen diferencias en el proceso de construccion de sus propias
identidades y discriminan por maltiples razones. No por ello puede aislarse a un
nifio o pretender construir comunidades homogéneas y cerradas. Las familias y
el Estado mismo debe propender a criar a sus ciudadanos en el respeto a la
tolerancia y a la valoracién de la diversidad.

Proporcionalidad

En razon de la ausencia de necesidad de la decision adoptada, es evidente que la
medida que tomd la Corte Suprema resultd desproporcionada al supuesto fin que
se perseguia. ElI examen de la proporcionalidad conlleva considerar. Si no habia
otras formas de proteger el interés superior de las nifias que fueron menos
lesivas para ellas, su madre y el entorno que constituian. Esta parte se desarrolla
en extension en la parte relativa a los derechos de las nifias.

Por todo lo anterior, es posible concluir que la sentencia de la Corte Suprema de Chile
no satisface el examen propuesto. La Corte Suprema de Chile fall6 desde el prejuicio,
mirando con estigma a quienes viven de manera distinta, del mismo modo en que lo
hizo el tribunal portugués resultando en la condena de la Corte Europea de Derechos
Humanos contra Portugal en el caso Salguiero Da Silva Mouta.

Y en tanto la orientacion sexual es, como se ha demostrado, una razon prohibida para
discrminar, bajo el Art. 1.1 de la Convencion, no es posible sino concluir que el Estado
de Chile ha violado el derecho a vivir libre de discriminacion de Karen Atala y sus
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2. Alegatos en relacién a la violacion del derecho al debido proceso.
El articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter (...)

La citada disposicion consagra uno de los principios fundamentales del debido proceso,
a saber, el que los Estados Partes organicen su Poder Judicial de manera tal que respete
la independencia objetiva de sus jueces en su doble vertiente: externa e interna.

El caracter fundamental de esta garantia ha sido una vez mas reiterado, recientemente,
por esta Honorable Corte en el Caso Chocrdn Chocroén vs. Venezuela en Sentencia de
01 de julio de 2011. En su parrafo 97, este Excmo. Tribunal preciso:

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que el alcance de
las garantias judiciales y de la proteccion judicial efectiva para los
jueces debe ser analizada en relacion con los estandares sobre
independencia judicial. Al respecto, en el caso Reverdn Trujillo la Corte
preciso que los jueces, a diferencia de los deméas funcionarios publicos,
cuentan con garantias debido a la independencia necesaria del Poder
Judicial, lo cual la Corte ha entendido como esencial para el ejercicio
de la funcion judicial. Al respecto el Tribunal reiteré que uno de los
objetivos principales que tiene la separacion de poderes publicos des la
garantia de la independencia de los jueces. El objetivo de la proteccion
radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en
particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el
ejercicio de su funcidn por parte de érganos ajenos al Poder Judicial o
incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de
revision o apelacion.” (El destacado es nuestro).

2.1. Violacion al articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
su vertiente independencia objetiva interna:

El caso sub lite se erige en un ejemplo paradigmatico de la concrecion de los temores
expuestos por la Honorable Corte. En efecto, lo que el principio de independencia
busca, en las propias palabras de esta misma Corte, es evitar intromisiones indebidas en
el ejercicio de sus funciones judiciales. Sin embargo, como informé el perito Dr. Juan
Carlos Marin en el caso sometido a su consideracion existié una violacion significativa
de la independencia objetiva interna.

Como ilustr6 el Dr. Juan Carlos Marin ante esta Honorable Corte durante la audiencia
del caso en referencia, la tuicién de las hijas de la Sra. Karen Atala y el Sr. Jaime Lopez
estaba regido por la Ley No 16.618. Dicha ley nacional disponia en su articulo 36 que la
prueba se valoraba en conciencia. El referido articulo prescribe:
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El Juez de Letras de Menores en todos los asuntos de que conozca
apreciara la prueba en conciencia_y, si fuere posible, debera oir siempre
al menor paber y al impuber, cuando lo estimare conveniente. Ademas, de
los informes que solicite a los Asistentes Sociales, podra requerir informes
médicos, psicoldgicos u otros que estimare necesarios.

Podra también utilizar todos los medios de informacion que considere
adecuados, quedando obligados los funcionarios fiscales, semifiscales, de
empresas del Estado o establecimientos particulares subvencionados por
éste a proporcionarlos cuando les sean solicitados para los efectos de la
presente ley. Los menores no necesitaran de representante legal para
concurrir ante el Juez de Letras de Menores. (El destacado es nuestro).

Esta Honorable Corte recordara lo afirmado por el Dr. Marin en cuanto a que entre los
distintos sistemas de valoracion de la prueba el mas laxo es el de la valoracion en
conciencia. Bajo este sistema de valoracion el legislador entrega absoluta libertad al
juzgador para observar la prueba y formarse su conviccién. En otras palabras tiene plena
libertad para decidir cudles de las pruebas presentadas ante él o ella han sido las que han
logrado formar su conviccion para decidir a quién le entrega el cuidado personal de las
hijas.

Lo que ha quedado demostrado a través de la prueba rendida, tanto la documental --
concretamente las distintas sentencias dictadas en el proceso a nivel local-- como la
prueba pericial del Dr. Marin es que en el caso de Karen Atala e Hijas los tribunales
naturales competentes para valorar la prueba, a saber, la jueza de letras de Villarica (un
poblado con 45.531 habitantes segun el censo del afio 2002) y la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Temuco (una ciudad de 276.883 habitantes) se formaron la conviccion
de acuerdo a su conciencia que las hijas del matrimonio Lopez Atala estaban mejor con
la madre. Asimismo, el Dr. Marin ilustro6 que entonces la Corte Suprema no podia,
echando mano de un recurso disciplinario excepcionalisimo, entrar a valorar la prueba
rendida en las instancias y cuestionar la valoraciéon realizada por los jueces no
competentes. Sin embargo, la Corte Suprema se entrometidé indebidamente en las
funciones de los tribunales de instancia, violando el debido proceso al no respetar la
independencia objetiva. Asimismo, el maximo tribunal de Chile violo la independencia
objetiva interna cuando sanciond disciplinariamente a los Ministros de la Corte de
Apelaciones de Temuco por tener una interpretacién determinada del articulo 225 del
Cadigo Civil de Chile.

Dicha violacion se hace ain mas evidente al revisar lo expresado en el propio amicus
curiae emitido a pedido del Estado de Chile por el Sr. Pedro Silva (que mas bien se trata
de un peritaje encubierto sin respeto del principio de igualdad de armas ya que no se le
permitié a esta parte hacerle preguntas) en cuanto que soélo el 3% de los recursos de
queja eran acogidos “y que ello ocurre Unicamente cuando se han producido
verdaderas injusticias, pues en aquellos casos en que existen interpretaciones
discutibles, se declara que cualquiera sea el valor juridico de la resolucion que ha
motivado el recurso, ella no es constitutiva de falta o abuso que debe ser enmendado

por la via disciplinaria”.*?

“2 \fer escrito de amicus curiae de Pedro Silva, pérrafo primero de la pagina 11.
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Agquella cita evidencia que una interpretacion discutible de la ley no puede ser
constitutivo de abuso o falta grave como exige el ordenamiento juridico chileno para
acoger un recurso de gueja. Sin embargo, yendo contra su propia doctrina, informada al
organo legislativo cuando se reformaba el recurso de queja, en el caso de Karen Atala 'y
sus hijas el voto de mayoria de la Corte Suprema de Chile sefiala “que las condiciones
descritas constituyen ampliamente la *causa calificada® que el legislador ha incluido
entre las circunstancias que en conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil,
autorizan al juez para entregar el cuidado personal de los hijos al padre en lugar de la
madre, pues ellas configuran un cuadro que irroga el riesgo de dafios, los que podrian
tornarse irreversibles para los intereses de las menores, cuya proteccion debe preferir a
toda otra consideracion, en los términos definidos imperativamente por la normativa
que gobierna la materia.**” Es decir, en este caso una interpretacion discutible de lo que
permite el articulo 225 del Codigo Civil fue considerado como constitutivo de falta o
abuso grave. Aquel solo hecho muestra la arbitrariedad con la que actud la mayoria de
la sala de la Corte Suprema que acogid el recurso de queja al entrometerse en las
funciones judiciales de los Ministros de la lltma. Corte de Apelaciones de Temuco.

Pero como si ello no fuera suficiente, la Corte Suprema en el considerando 20° resuelve:

Que al no haber estimado asi los jueces recurridos, por no haber apreciado
estrictamente en conciencia los antecedentes probatorio del proceso, y haber
preterido el derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno
de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segun
el modelo tradicional que le es propio, han incurrido en falta o abuso grave, que
debe ser corregido por la via de acoger el presente recurso de queja. (El
destacado es nuestro)

Cabe recordarle a esta Honorable Corte que los jueces de la Iltma. Corte de Apelaciones
de Temuco sufrieron una sancion disciplinaria por su interpretacion del articulo 225 del
Cadigo Civil y por su forma de valorar en conciencia la prueba rendida en juicio.

Por ultimo, es importante recordar que el voto de mayoria de la Corte Suprema de
Chile considera que la valoracion de la prueba en conciencia realizada por los Ministros
de la lltma. Corte de Apelaciones de Temuco fue constitutiva de falta o abuso grave lo
que, segun informo a esta Honorable Corte el perito Dr. Marin, estd prohibido por el
sistema y la préctica jurisprudencial en Chile.

El Estado ha argumentado que la falta o abuso grave viene de la omision de prueba
relevante por parte de los tribunales de instancia. Al respecto nos permitimos dos
aclaraciones. Primero, segin contestamos a esta Honorable Corte con ocasién de la
pregunta del Juez Ventura, en la valoracion realizada por la Jueza de Letras de Villarica
y por la Illtma. Corte de Apelaciones de Temuco no existié omisién de prueba, como
afirma el Estado. Toda la prueba fue indicada y valorizada. Los testimonios a los cuales
hace referencia el Estado de Chile en su respuesta fueron mencionados en la prueba
documental que se encuentra en el anexo 12 del expediente ante esta Corte, en el
considerando 15° de la sentencia de la jueza de letras de Menores de Villarrica, y por lo
tanto en la sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones Temuco. Segundo, lo que
la Corte Suprema reprocha a los jueces de la instancia no es la omision de prueba. De

3 \er Sentencia de 31 de mayo de 2004 de la Corte Suprema de Chile, considerando décimo noveno.
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hecho, en ninguna parte de la sentencia de la Corte Suprema se indica que existid
omision de prueba, sino que se reprocha “no haber apreciado estrictamente en
conciencia los antecedentes probatorios.” Algo muy distinto a lo que intentd argumentar
la co-agente del Estado de Chile.

Dicha intromision también llamo la atencion del voto de minoria. En el considerando
10° de dicho voto los Ministros disidentes indican:

Que, en sintesis, de lo reflexionado- a lo que cabe afiadir que en este tipo de
materias los jueces tienen la facultad de apreciar la prueba en conciencia-
corresponde concluir que, en opinion de estos disidentes, los jueces recurridos
al dictar sentencia confirmando el fallo de primera instancia que entregaba la
tuicion de sus hijas a la madre, no solo no han cometido ninguna falta o abuso
grave, que los haga merecedores de ser castigados disciplinariamente, sino que
por el contrario han dado correcta aplicacion a la normativa vigente.

Asimismo, el voto de mayoria de la Corte Suprema de Chile actué fuera de su
competencia. Asi lo indica el voto de minoria suscrito por los Ministros José Benquis y
Orlando Alvarez al destacar en su considerando 20:

Que antes que nada se hace indispensable precisar que el recurso sub lite
no es un recurso procesal que habilite a este Tribunal para resolver todas
las cuestiones de hecho y de derecho planteadas por las partes en el pleito.
Es plenamente sabido, ya que asi lo dispone el articulo 545 del Cddigo
Organico de Tribunales, que el recurso de queja €S un recurso
disciplinario, cuya exclusiva finalidad es la correccion de las faltas o
abusos graves cometidos en la dictacion de una resolucion jurisdiccional, a
través, a) de la invalidacién y b) de la aplicacion de medidas disciplinarias
a los jueces que incurrieron en la grave falta o abuso (...). (El destacado es
nuestro)

Contindan estos Ministros en el considerando 30:

Que, entonces, descartando el imperativo legal que el recurso de queja
pueda significar en esta Corte Suprema la apertura de una tercera
instancia — que nuestro sistema procesal no acepta- o que fuese un medio
apto para imponer opiniones o interpretaciones discutibles, corresponde
examinar si los jueces impugnados han incurrido en alguna falta o abuso
(...). (El destacado es nuestro)

Cuando un organo jurisdiccional actia fuera de su competencia se produce una
violacion al debido proceso. Asi lo ha dicho recientemente esta Honorable Corte en el
Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, de fecha 05 de julio de 2011:

Este Tribunal considera que el Presidente del Tribunal Constitucional
actué fuera de su competencia, por lo que no se garantizé el debido proceso
al aplicar procedimientos que no estaban legalmente establecidos.**

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador, 5 de julio de 2011,
parrafo 78. Si bien en dicho caso no se condend al Estado Ecuatoriano fue por razones que no son
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En suma, todo lo expuesto constituye una violacion al principio de independencia
objetiva interna toda vez que los Ministros de segunda instancia de la ciudad de Temuco
son sancionados disciplinariamente por tener una determinada interpretacion del
articulo 225 del Cadigo Civil que en su inciso tercero faculta al juez “cuando el interés
del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada (...)”
a entregarle el cuidado del nifio al otro de los padres. Y por no haber apreciado
estrictamente en conciencia la prueba cuando el legislador en casos de tuicion o referido
a menores le ha entregado al juez de la instancia la valoracion en conciencia.

La Corte Suprema va contra su practica constante, segun lo acredita el perito Dr. Marin
en su informe complementario al citar abundante jurisprudencia al convertirse en tercera
instancia y entrometerse en la valoracion en conciencia que realizaron los jueces de la
instancia. Con ello existe una intromision indebida en una facultad propia e inherente
del juez de la instancia, cual es interpretar la ley y valorar en conciencia la prueba
rendida en juicio.

2.2. Violacion articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su
vertiente falta de imparcialidad.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos también asegura a las personas
sometidas a la jurisdiccion de los Estado Partes que sus controversias judiciales sean
decididas por tribunales imparciales. Este derecho ha sido violado desde cuatro fuentes
facticas distintas.

En primer lugar, al momento de iniciarse una visita extraordinaria por una filtracion a la
prensa cuyo origen claramente no pudo provenir de la jueza Atala. Una segunda fuente
la encontramos al decretarse la tuicion provisoria por parte del juez de letras de
Villarica, el Sr. Luis Toledo. La tercera fuente tiene su origen en el otorgamiento de la
orden de no innovar solicitada por el Sr. Lépez ya que en su concesion tuvieron
participacion dos Ministros que ya habian emitido opinién en contra de la orientacion
sexual de la Sra. Atala. En tanto que la cuarta proviene del hecho que el voto de
mayoria de la Corte Suprema violé la imparcialidad al dictar una resolucién, acogiendo
el recurso de queja interpuesto contra la sentencia definitiva, con base a prejuicios
contra la tendencia sexual de la Jueza Atala.

El alcance de este derecho ha sido definido desde muy temprano por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Piersack contra Bélgica. En el parrafo 30 de
dicha sentencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvio:

Si la imparcialidad se define por la ausencia de prejuicios o parcialidades,
su existencia puede ser apreciada, especialmente conforme al articulo 6.1
del Convenio, de diversas maneras. Se puede distinguir entre un aspecto
subjetivo, que trata de averiguar la conviccién personal de un juez
determinado en un caso concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si

aplicables al presente caso ya que en el caso sub lite no hubo enmienda a la violacion denunciada por los
tribunales internos.
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éste ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable
al respecto.®

En igual sentido se ha pronunciado este Honorable Tribunal al sefialar que la
imparcialidad exige a un juez resolver “careciendo de manera subjetiva, de todo
prejuicio y asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad.”*

En definitiva, el derecho a un tribunal imparcial es la realizacion de la promesa de una
sociedad democrética que los derechos y controversias de las personas sometidas a la
jurisdiccion de los Estados Partes seran resueltos conforme a derecho y con criterios de
racionalidad; excluyendo el prejuicio de los juzgadores y la arbitrariedad. Promesas que
el Honorable Estado de Chile no le cumplié a la Sra. Atala en un tema de la maxima
sensibilidad para una madre: la tuicion o cuidado de sus hijas.

La primer fuente de violacion de este derecho a un tribunal imparcial lo vive la Sra.
Atala en el momento en que alguien recurre al diario Las Ultimas Noticias para
informar que la Sra. Atala era leshiana y por eso el padre estaba demandando el cuidado
de sus hijas en comun y el Pleno de la Corte de la llustrisima Corte de Apelaciones de
Temuco decidiera nombrar al Ministro Lenin Lillo en visita extraordinaria.

El Ministro Lillo se constituy6 en el tribunal de la Jueza Atala, como ella narr6 a esta
Honorable Corte, donde se revisaron las paginas web que la Jueza Atala habia visitado,
se entrevistd a los funcionarios de su tribunal acerca de la conducta sexual de la Sra.
Atala e incluso se pregunto a los funcionarios y colegas jueces si la visitaban mujeres y
qué conductas tenia.

El Ministro Lillo en su informe indica:

Que no esta en el animo del Visitador emitir juicios de valor respecto de la
inclinacién sexual de la Magistrado Atala, sin embargo, no se puede
soslayar el hecho de que su peculiar relacion afectiva ha transcendido el
ambito privado al aparecer las publicaciones sefialadas precedentemente,
lo que claramente dafia la imagen tanto de la Sra. Atala como del Poder
Judicial. Todo lo anterior reviste una gravedad que merece ser observada
por el 1ltmo. Tribunal.*’ (El destacado es nuestro).

Mayores antecedentes se proveen en el acépite referido a las violaciones a la vida
privada de la Sra. Atala. Pero junto con una violaciéon a la vida privada y la igualdad
ante la ley se ha violado el derecho a un tribunal imparcial. Cuando una Corte de
Apelaciones del Estado de Chile decide iniciar un procedimiento disciplinario contra
una jueza y nombra a un ministro en visita extraordinaria porque se ha filtrado su

“ Ver Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Piersack contra Bélgica de 01 de Octubre
de 1982, demanda nimero 8692/1979, parrafo 30.

6 \er Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Caso Aptiz Barbera y otros Vs. Venezuela
parrafo 55.

*T Informe preparado por el Ministro Lenin Lillo Hunzinker, Corte de Apelaciones de Temuco, 2 de abril
de 2003, anexo 5 de la demanda presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
caso en referencia.
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orientacion sexual, también hay una violacion a la imparcialidad ya que la visita es un
procedimiento y su origen se debe a un prejuicio.

Con el objeto de ilustrar a este Excmo. Tribunal sobre lo que dice el Codigo Orgénico
de Tribunales acerca de las visitas extraordinarias nos permitimos citarlo textualmente
en sus articulos pertinentes:

Art. 559. Los Tribunales Superiores de Justicia decretaran visitas
extraordinarias por medio de alguno de sus ministros en los juzgados de su
respectivo territorio jurisdiccional, siempre que el mejor servicio judicial lo
exigiere.

Art. 560. El tribunal ordenara especialmente estas visitas en los casos
siguientes:

1° Cuando se tratare de causas civiles que puedan afectar las
relaciones internacionales y que sean de competencia de los tribunales de
justicia;

2° Cuando se tratare de la investigacion de hechos o de pesquisar
delitos cuyo conocimiento corresponda a la justicia militar y que puedan
afectar las relaciones internacionales, o que produzcan alarma publica y
exijan pronta represion por su gravedad y perjudiciales consecuencias, y

3° Siempre que sea necesario investigar hechos que afecten a la
conducta de los jueces en el ejercicio de sus funciones y cuando hubiere
retardo notable en el despacho de los asuntos sometidos al conocimiento de
dichos jueces.

Como esta Honorable Corte puede observar, las visitas extraordinarias se justifican en
situaciones muy particulares o extremadamente graves. La sola filtracién por alguien,
sin duda distinto a la Sra. Atala, no podia justificar que se ordenara una visita
extraordinaria. Sin embargo, ello ocurrié y solo encuentra explicacion en el prejuicio de
los miembros de los Ministros de la Corte de Apelaciones de Temuco de aquella fecha.

El motivo por el cual se constituye un Ministro en visita extraordinaria en el tribunal de
la Sra. Atala se encuentra en su orientacion sexual y en ninguna otra razon.

La segunda fuente de violacion a la imparcialidad se encuentra en el hecho que el 23 de
mayo de 2002 el juez de letras de Menores de Villarica, don Luis Toledo, concede la
tuicion provisoria al Sr. Lopez fundado en la orientacion sexual de la Sra. Atala. El
fundamento altamente prejuicioso de la resolucion constituye una constatacion
paradigmatica de la imposicion de los prejuicios de un juez, lo que justamente proscribe
el articulo 8.1. de la Convencion.

El texto relevante de la resolucién que evidencia el prejuicio del Magistrado dispone:

Que, de esta forma es de estimarse de suficiente causa justificada el hecho
cierto de que la demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal
por sobre el cumplimiento del rol materno, en condiciones, que pueden
afectar el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no cabe
sino concluir, que el presenta argumentos mas favorables en pro del interés
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superior de las nifias, argumentos, que en el contexto de una sociedad
heterosexuada, y tradicional, cobran gran importancia. Que asi entonces,
estimandose que existen los antecedentes suficientes para alterar el deber
del cuidado personal, establecido legalmente se accedera a la peticion del
demandante (...). (El destacado es nuestro).

La tercera fuente factica de violacion del derecho a ser juzgado por un tribunal
imparcial se produce en el momento en que el 24 de noviembre de 2003 dos Ministros
que habian emitido una opinion negativa respecto de la orientacion sexual de la Jueza
Atala participaron en el otorgamiento de la orden de no innovar contra la sentencia de
primera instancia que otorgaba el cuidado personal de las nifias a la Sra. Atala. Por via
de la orden de no innovar se mantenia el estatus quo creado por la sentencia de tuicién
provisoria. En este caso la violacion a la imparcialidad se da desde la perspectiva
objetiva.

Los dos ministros que intervinieron fueron el Ministro Lillo, el mismo que habia
efectuado la visita extraordinaria, y el Ministro Loyola, quien segln declaro la Sra.
Atala, sin que fuera controvertido por el honorable Estado de Chile, la mand6 llamar a
su despacho e instd a entregarle las nifias al Sr. Lopez a fin de evitar un escandalo.
Ambos ministros, ademas, tenian recusaciones pendientes interpuestas por la Sra. Atala
y no obstante lo anterior participaron en la concesion de la orden de no innovar.

Como lo ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ya citado caso
Piersack, en el mismo péarrafo 30:

En orden a que los tribunales puedan inspirar la confianza es
indispensable, es preciso tener en cuenta un criterio organico. Si un juez,
después de haber ocupado un departamento del Ministerio Publico cuya
naturaleza es tal que deba tratar un determinado asunto en razén de sus
competencias y posteriormente debe conocer el mismo asunto como juez,
los ciudadanos tienen derecho a temer que no ofrezca suficientes garantias
de imparcialidad.

Contina en el péarrafo 31 sefalando que *“...[e]s suficiente constatar que la
imparcialidad del tribunal al que incumbia decidir sobre el fondo de la acusacion podia
ser sometido a duda”.

En igual sentido se ha pronunciado esta Honorable Corte al dictaminar que:

El Juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conocimiento
cuando exista algin motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad
del tribunal como oOrgano imparcial. En aras de salvaguardar la
administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de
todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales.*®

“8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre
de 2005, parrafo 147.
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Como exige esta Excma. Corte, los Ministros Lillo y Loyola debieron separarse de la
decision de otorgar o denegar la orden de no innovar interpuesta junto con la apelacién
contra la sentencia de primera instancia que otorgaba el cuidado de las nifias a la Jueza
Atala. La ciudadania luego de las intervenciones que ambos habian tenido en el proceso
tiene motivos justificados para dudar de su imparcialidad.

La significacion de la orden de no innovar para el caso resulta evidente. Al concederse
dicha orden las nifias siguieron en la casa del Sr. Lépez con su hueva novia.

Como relat6 la Sra. Atala a la Excma. Corte ella habia arreglado para que las nifias
viajaran a Los Andes donde tendrian acceso a mejores colegios, mejor salud, y estarian
mas cerca de la familia extendida de la Sra. Atala.

Esta situacion es andmala seglin informa el Dr. Juan Carlos Marin en su sexta
conclusion, al referirse a lo errado de la Sentencia de la Corte Suprema de Chile:

Lo es en primer lugar porque validd una situacion legalmente insostenible:
mantener una medida cautelar anticipativa (tuicion provisional de las hijas
entregadas al padre de las nifias con clara alteracion del statu quo
existente) en contra de dos sentencias definitivas de instancia. Esto no
habia sucedido ni antes (ni después) en el foro chileno. Lo paradojal de
esta anomalia fue que ello se consiguid mediante sendas Ordenes de no
innovar, que tienen como proposito evitar la alteracion del statu quo y no
confirmar su modificacion.

El profesor Marin destaca que la orden de no innovar se mantiene en dos ocasiones
contra sentencias definitivas que exigian un retorno al imperio del derecho: que se
entregaran las nifias a la Sra. Atala.

Por ultimo, la cuarta fuente factica de violacion a la imparcialidad del tribunal la
constituye la sentencia de 31 de mayo de 2004 del voto de mayoria.

La evidencia mas clara que se viola la imparcialidad por parte del voto de mayoria de la
Corte Suprema lo constituye el que no es capaz de dar respuesta a la pregunta planteada
por el Magistrado Ventura en la audiencia publica. En efecto, por mas que uno lea la
sentencia no logrard encontrar el dafio objetivo que se le producia a las nifias al vivir
con su madre.

El dafio que debiera encontrarse en la sentencia es uno equivalente a alcoholismo
cronico, incapacidad legal de los padres, que las nifias hayan sido abusadas
sexualmente, que ellas se hayan entregado a mendicidad o la vagancia con el acuerdo
de la madre, o que ellas estuvieran siendo maltratadas. Ese es el nivel de dafio que
puede constituir una causal calificada para que resulte “indispensable”, norma el
legislador chileno en el articulo 225 del Cddigo Civil, que se le entregue el cuidado de
las menores al padre.

En opinion de esta parte se ha acreditado que la sentencia se sustenta sobre un prejuicio
y carece de sustento racional y juridico. Una revision de la sentencia asi lo demostrara.
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Segun se dijo con ocasion de la violacion a la independencia objetiva, el voto de
mayoria se entromete en la valoracion de la prueba que hicieron los jueces competentes
para valorarla en conciencia. Es con ocasién de dicha intromisién que sefiala:

(...) que en el juicio de tuicion de las menores Lopez Atala se hizo valer la
opinién de diferentes psicdlogos y asistentes sociales acerca de que la
condicion de homosexual de la madre no vulneraria los derechos de sus
hijas, ni la privaria de ejercer sus derechos de madre pues se trata de una
persona normal desde el punto de vista psicoldgico y psiquiatrico. En
cambio se ha prescindido de la prueba testimonial, producida tanto en el
expediente de tuicion definitiva como del cuaderno de tuicion provisoria,
que se han tenido a la vista.

Es en este punto, del considerando décimo quinto que se esta citando, que el voto de
mayoria se ha entrometido en funciones propias de los jueces de instancia como es la
valoracion de la prueba.

Pero lo que resulta interesante, con miras a observar si se ha fallado con base a razones
juridicas o prejuicios, es ver qué es lo que supuestamente evidencian estos testimonios
desestimados por la jueza de letras de menores de Villarrica y la Iltma. Corte de
Apelaciones de Temuco. El voto de mayoria indica que se daria cuenta del “deterioro
experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvuelven las
menores, desde que empezo6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual (...)””. No
indica el voto de mayoria de la Corte Suprema cual seria este deterioro, de qué
significacion es, o quienes concretamente dicen que existe un deterioro. No se nombra
un solo testigo por su nombre. No se transcribe la declaracién de una sola persona que
de cuenta de este supuesto deterioro. La sentencia no da cuenta de una fundamentacion
adecuada de este supuesto deterioro. Como exige el debido proceso cualquier persona
debe poder leer la sentencia y saber exactamente qué deterioro es este que hace
“indispensable” entregarle el cuidado de las nifias al Padre alterando la regla general.
Sin embargo, ello no se satisface en la sentencia de la Corte Suprema.

El considerando décimo quinto continta e indica que “las nifias podrian ser objeto de
discriminacion social derivada de este hecho (la convivencia de la madre con su pareja
homosexual), pues las visitas de sus amigas al hogar comdn han disminuido y casi
cesado de un afio a otro.” Aqui la Corte Suprema intenta esbozar un dafio, pero que no
es objetivo, no es real sino s6lo supuesto y en el mejor de los casos potencial.

Una discriminacion potencial no puede ser el sustento de un fallo que priva del derecho
de las nifias a vivir con su madre, voluntad que expresaron ante el juez de letras de
Villarrica. Como ilustro el Perito Emilio Garcia Méndez, para desestimar la voluntad de
la nifia 0 nifio es necesario dar razones poderosas. Una discriminacion potencial no
reviste el caracter de razones suficientes para desestimar la voluntad de las nifias, y el
derecho de la Sra. Karen Atala a que su causa fuera juzgada por un tribunal imparcial.
El que la Corte Suprema haya resuelto con base a una discriminacién potencial implica
que los tres ministros que votaron por acoger el recurso de queja impusieron sus
prejuicios en la resolucion del caso.

Luego, el mismo considerando indica que existiria por parte de las hijas una confusion
ante la sexualidad materna. De igual forma dicho razonamiento evidencia el caracter
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prejuicioso del fallo. No cabe duda que las hijas de la Sra. Atala saben perfectamente
que su madre es mujer, por lo que dicha afirmacion no hace mas que evidenciar que
existe una reprobacion de la Corte Suprema de la orientacion sexual de la Sra. Atala e
intentan disfrazarla como algo que les estaria ocurriendo a las nifias.

En el considerando décimo sexto la Corte Suprema emite un reproche a la Jueza Atala
absolutamente fuera de lugar. Sefiala que ella “ha antepuesto sus propios intereses,
postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas
separadamente del padre de éstas.” Tan claro es que la sentencia se sustenta sobre los
prejuicios de tres de los cinco miembros de la sala de la Corte Suprema que no se hace
mencidén alguna al hecho que el Sr. Lépez ya vivia con su pareja en la casa en que
criaba a sus hijas gracias a la sentencia de tuicion provisoria. ¢Por qué no se reprocha al
padre que haya antepuesto sus intereses al vivir con una mujer distinta a la madre en la
casa con las nifias? ¢(Qué otra explicacién que la reprobacion a la orientacion sexual de
la Sra. Atala existe?

En definitiva, no se hace un analisis objetivo de dafio equivalente a maltrato o abandono
sino que se reprueba el estilo de vida de las Sra. Atala sin que se acredite que dicho
estilo de vida haya producido un dafio a las nifias.

Pero quizas los considerandos que mejor evidencian la violacion a la imparcialidad de
los jueces son el 17°y el 18°. El primero de estos indica:

(...) que, aparte de los efectos que esa convivencia pueda causar en el
bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas, atendida sus
edades, la eventual confusion de roles sexuales que puede producirseles por
la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por
otra persona del género femenino, configura una situacién de riesgo para
el desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben ser
protegidas.

Finalmente se considera dafio per se el hecho de que una madre lesbiana crie a sus hijos
junto a su pareja. El citado considerando da cuenta claramente que en opinion de la
sentencia de la Corte Suprema de fecha 31 de mayo de 2004 una madre lesbiana por el
hecho de vivir con su pareja genera un dafio a sus hijas y se hace indispensable que su
cuidado sea entregado al padre sin importar quién sea su actual pareja. Es de la propia
naturaleza de una relacién lésbica que no exista un padre de sexo masculino en el hogar,
por lo tanto siguiendo el razonamiento de la Corte Suprema de Chile no se requiere
indagacion objetiva o cientifica alguna. Ello evidencia que el fallo no se sustenta en
razones sino en prejuicios.

En tanto que el considerando décimo octavo despeja cualquier duda que pudiese quedar
en cuanto al fundamento de la decision de los tres magistrados de la Corte Suprema al
dictaminar que:

(...) por otro lado, fuerza es admitir que dicha situacion situara a las
menores Lopez Atala a un estado de vulnerabilidad en su medio social, pues
es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia
significativamente del que tienen sus compafieros de colegios y relaciones
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de la vecindad que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacion que igualmente afectara a su desarrollo personal.

Nuevamente, la conclusién logica es que ninguna madre lesbiana que viva en pareja
puede tener el cuidado de sus hijas por lo que no hay un analisis del caso concreto de
Karen Atala y por lo tanto se trata de prejuicios. Ideas preconcebidas de los Ministros de
la Corte Suprema en torno a lo que es un hogar adecuado para las nifias sin importar los
antecedentes concretos del proceso. Eso es fallar con base a prejuicio y no con base a la
prueba rendida en juicio.

Esas son las condiciones que se consideraron “causa calificada” a la luz del articulo 225
del Caodigo Civil. Por lo tanto, en opinion de la Corte Suprema no era necesario
acreditar ningn dafio en las nifias, bastaba con mostrar que la Sra. Atala era leshiana y
vivia con su pareja para que la Corte Suprema considerara causa calificada para
entregarle la tuicién al Sr. Lépez quien ya convivia con otra mujer.

Por consiguiente, a la Corte Suprema jamas le interes6 lo que muy acertadamente
buscaba el Magistrado Ventura, esto es, qué dafio objetivo habian sufrido las nifias
producto de la entrega del cuidado, como ellas querian, a Karen Atala. Los tres
ministros de la Corte Suprema de Chile —en cambio- impusieron sus prejuicios en el
sentido que una mujer lesbiana que convive con su pareja no puede tener el cuidado de
sus hijas porque, en su opinién, es indispensable entregarle el cuidado al padre. Ello
porgue —la madre- las situarad ““en un estado de vulnerabilidad en su medio social, pues
es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del que
tienen sus compafieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacion que igualmente afectara su
desarrollo personal.” Da igual lo que diga la prueba cientifica; resultaba irrelevante lo
que las nifias querian. Cuando la prueba es irrelevante para el juzgador no se esta frente
a razones juridicas, racionales u objetivas, sino ante prejuicios y si ellos dan fundamento
para una resolucién judicial no puede sino concluirse que se ha vulnerado el derecho al
debido proceso.

De lo expuesto se acredita que se ha infringido también el articulo 8.1. de la
Convencion porque la controversia no ha sido decidido por un tribunal imparcial sino
por uno con prejuicios.

3. Alegatos en relacién a la violacion al derecho a la vida privada de la Jueza Atala.

El articulo 11 de la Convencién Americana protege la honra y la dignidad de las
personas en los siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.
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Se trata de una garantia que busca proteger el espacio intimo y privado que las personas
tienen derecho a mantener legitimamente fuera del alcance y conocimiento de terceros,
asi como del derecho de ejercer publicamente aspectos de su personalidad que
libremente puede una persona determinar para forjar su identidad. La Convencion
Americana, asi como numerosas constituciones nacionales, entienden que para que los
individuos puedan vivir los planes de vida que se han trazado de manera libre y
soberana tienen derecho a resguardar su esfera privada de los ataques o invasiones --de
terceros o de la autoridad-- que les pueda significar algin dafio o consecuencia no
deseada. De alli que ambitos que solo interesan a los individuos reciben la proteccion
de la Convencion y de otros tratados internacionales, tanto en el sistema interamericano,
como en el sistema europeo, asi como en el sistema universal de proteccion de derechos
humanos.

En el presente caso, la jueza Karen Atala fue victima de numerosas injerencias
arbitrarias en su vida privada, las que no tenian razén que las justificara, salvo el
prejuicio instalado en diversas instancias del Poder Judicial. Estas injerencias indebidas
significaron para la victima dos tipos de violaciones: por una parte, la intromision en
cuanto a aspectos que ella tenia derecho a mantener fuera del conocimiento de terceras
personas, y, por otra parte, la imposibilidad de “ejercer” publicamente un aspecto
central de su personalidad, como es la orientacion sexual. Estos son las dos violaciones
que se cometen en contra de Karen Atala bajo la norma del articulo 11.2 y 11.3 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En nuestro ambito regional, esta Honorable Corte ha tenido ocasion de referirse al
derecho a la vida privada y avanzar sobre su contenido normativo, delineando el sentido
y alcance que los Estados deben darle. Asi, por ejemplo, en el caso de las Masacres de
Ituangd v. Colombia, ha sefialado que “el ambito de la privacidad se caracteriza por
quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica.”*®

Asimismo, este Honorable Tribunal ha sostenido, en el caso Tristdn Donoso vs.
Panama, que las injerencias en la vida privada de una persona “deben estar previstas en
ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, es decir, deben ser necesarias en una sociedad democratica.”

El presente caso, como se ha explicado, trata de la discriminacién y otras violaciones a
la Convencion Americana que Karen Atala y sus hijas sufrieron en razén Unica y
exclusivamente de la orientacion sexual de la sefiora Atala. El Estado ha intentado en
su defensa disfrazar los verdaderos motivos que lo llevaron a tratar diferenciadamente a
la jueza Atala, pero lo cierto, como ha quedado demostrado a lo largo del juicio seguido
ante esta Honorable Corte, es que la orientacion sexual de la victima fue lo que gatill6
las diversas violaciones que se cometieron en contra de ella y sus hijas.

“9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacres de Ituangd vs. Colombia, 1 de julio de
2006, parr. 194.

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tristan Donoso y Otros vs. Panama, 27 de enero de
2009, parr. 56.
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3.1. La orientacién sexual es parte de la vida privada de una persona

Esta Honorable Corte no ha tenido ocasion aun para referirse al alcance de la
orientacion sexual bajo las clausulas de la Convencion Americana. Sin embargo, nos
parece que ha quedado suficientemente demostrado, primero, que la orientacion sexual
es una categoria de aquellas que caen bajo la clausula genérica del articulo 1.1y, por
ello, ha de recibir proteccién en caso que el Estado adopte una decision que discrimina
por ese motivo. Pero ademas, nos parece que la orientacion sexual, junto con quedar
contemplada en el catalogo de caracteristicas inherentes que no autorizan a los Estados
a discriminar, esta también protegida por el articulo 11.2, en tanto se trata de un aspecto
esencial de la vida privada de una persona.

Para llegar a esta conclusion es posible consultar la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos, la que establecié en el caso Dudgeon v. Reino Unido, que la
“vida sexual” de una persona es un aspecto que queda cubierto por la proteccion del
Articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, donde se tutela la “vida
privada”.>® Como explicé el perito Robert Wintemute, la Corte Europea en ese caso
entendi6 que, en tanto la “vida sexual” es “un aspecto muy intimo de la vida privada [...]
el Estado debe proveer razones particularmente poderosas para que las interferencias de
las autoridades piblicas sean legitimas”.** Asi se resguardé inicialmente, hace veinte
afios, la sexualidad como un &mbito propio de la vida privada que, por lo mismo, puede
una persona legitimamente excluir del conocimiento de terceros y, junto con ello, que
gatilla un test para validar la intervencion estatal exigente.

Con posterioridad, la misma Corte Europea fue afinando este concepto, hasta llegar a
sentar el principio segun el cual “no hay duda que la actividad sexual y la orientacion
sexual dicen relacién con un &mbito intimo de la vida privada”.®® En tanto la sexualidad
y la orientacion sexual pertenecen a esferas de la vida privada de una persona, si el
Estado desea interferir en ellas debe alegar razones poderosas que justifiquen la
intervencion en el marco de “una sociedad democratica”.

En el mismo sentido, se pronuncid el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en el
caso Toonen . Australia, en que sefiald que “es un hecho no controvertido que la
actividad sexual privada consentida entre adultos esta cubierta por el concepto de
‘privacidad’”.®* Como explico el perito Wintemute en su testimonio ante esta
Honorable Corte, el equivalente de ‘privacidad’, en el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es la nocion de “vida privada”, del
articulo 11.2 de la Convencién Americana.>

5! Corte Europea de Derechos Humanos, caso Dudgeon vs. Reino Unido, 22 de octubre de 1981, par. 41.
El articulo 8 del Convenio Europeo establece: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas”.

52 Peritaje del profesor Robert W. Wintemute, p. 3.

%% Corte Europea de Derechos Humanos, caso Laskey, Jaggard y Brown vs. Reino Unido, 20 de enero de
1997, pér. 36 (traduccion libre; el destacado es nuestro).

5 Comité de Derechos Humanos, caso Toonen vs. Australia, 31 de marzo de 1994, par. 8.2.

% Peritaje del profesor Robert W. Wintemute, p. 15.
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Esta conclusion esté en linea con lo expuesto por la Corte Constitucional colombiana, la
que ha sefialado que

La homosexualidad es una condiciéon de la persona humana que implica la
eleccion de una opcidn de vida tan respetable y valida como cualquiera, en la
cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de intereses que
se encuentran juridicamente protegidos, y que no pueden ser objeto de
restricciscgn por el hecho de que otras personas no compartan su especifico estilo
de vida.

Pues bien, como explico detalladamente la jueza Atala Riffo en su testimonio ante este
Honorable Tribunal —sin que el Estado cuestionara o desvirtuara el testimonio, razon
por la cual debe tenerse como un hecho acreditado—, una vez que se notificd la
demanda de tuicion iniciada por su ex marido, el sefior Lépez Allendes, ella fue citada
al despacho del presidente subrogante de la Corte de Apelaciones de Temuco, el
ministro Archivaldo Loyola. EI ministro, entonces superior jerarquico de la sefiora
Atala, le represent6 su leshianismo, sefialandole que ella, como jueza, debia actuar con
el decoro y la dignidad acorde a su cargo, instandola a “evitar el escandalo y a hacer
entrega de sus tres hijas a su ex marido”.>’ La sefiora Atala se dirigi6 a hablar con él
pensando que, como en otras ocasiones, se le daria alguna comision de servicio, como
reemplazar a algun ministro de Corte, pero se encontré con la sorpresa que el Poder
Judicial chileno, a través del ministro Loyola, se inmiscuia en un asunto que era
enteramente reservado, como es un juicio de tuicion y, mas sensible aun, su orientacion
sexual.

Una actuacion como esta evidentemente no persigue un fin legitimo, sino nada mas se
trata de una medida basada en el prejuicio que existe en algunas personas o funcionarios
del Estado y que el Poder Judicial estd llamado a remediar, no a validar, ni menos,
provocar. Esta idea preconcebida y discriminatoria no era aislada en el ministro Loyola.
Como lo sefialé sin tapujos el ex ministro de la Corte Suprema chilena Jose Benquis,
frente a la pregunta de si acaso la homosexualidad y la calidad de juez de una persona
eran incompatibles: “No me preocupa mayormente el desarrollo de opciones sexuales
por parte de los funcionarios judiciales. Idealmente, mi sensacion es que ojala eso no
ocurriera. Idealmente, que no hubiera jueces gays.”™® Es importante destacar que a
pesar de su opinién contraria a los gays, el Ministro Benquis fue uno de los votos de
minoria en la sentencia de la Corte Suprema dado que le parecié contrario a derecho que
se sancionara a jueces por apreciar la prueba en conciencia, que era el mandato
entregado por ley en temas de familia.*”®

Este era el problema que el ministro Loyola le representaba a Karen Atala: su
lesbianismo. El ideal en el Poder Judicial, aun no explicitado, era que no hubiese jueces
de orientacion sexual diversa, lo cual es naturalmente un fin ilegitimo que carece de
razonabilidad para justificar una intervencion en la vida privada de una persona. No es,
por lo tanto, una intromision en la vida privada de la sefiora Atala Riffo que pueda

%8 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-101/98

%" Testimonio de Karen Atala ante la Corte IDH, parte 1 (26:14).

%8 Entrevista al exministro de la Corte Suprema de Chile, José Benquis, en Revista EI Sabado, 10 de
septiembre de 2005.

*1d.
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calificarse como necesaria, ni idénea, ni mucho menos, proporcional. Asi, se produce la
primera violacién a la proteccion de la vida privada de Karen Atala.

Dias después, por mandato del pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco se
constituy6 en el despacho de la jueza Atala otro ministro de Corte, el sefior Lenin Lillo,
quien lo hizo ya no en un plano informal, como ocurri6é en el caso precedentemente
relatado, sino como “visitador” para investigar a Karen Atala sobre los hechos que se
habian filtrado a la prensa, especificamente, su lesbianismo. Por entonces, la sefiora
Atala Riffo solo habia revelado su orientacion sexual a sus padres, su hijo mayor y dos
funcionarios del tribunal con quienes ella tenia confianza. Se trataba de un asunto que
ella, legitimamente, esperaba no fuera de conocimiento publico y que tenia derecho a
mantenerlo asi. Sin embargo, como sefialaramos en la seccién 2.2 de este escrito, el
ministro Lillo se sentd en el escritorio de la jueza Atala, revisé su computadora, las
paginas web que habia visitado, interrog6é con detalle a cada uno de los profesionales
del tribunal, el personal de aseo, y los demas jueces del tribunal, asi como a los jueces
de otros tribunales, dejando al descubierto la orientacion sexual de la victima. Como lo
sefiald6 Karen Atala a este Excmo. Tribunal, ella se sintié “desnudada y como si [la]
hubieran arrojado a la plaza publica”.®® Tal es precisamente la proteccion que la
Convencién Americana busca amparar en el articulo 11: que la dignidad de una persona
no se vea afectada por actos que no tienen justificacion. Fue precisamente lo que
ocurrié producto de una actuacion oficial del Estado, como es la visita que un juez hace,
de acuerdo con las reglas del Cdédigo Organico de Tribunales.

Este proceso administrativo finalizé con la recomendacion del ministro visitador Lenin
Lillo de sancionar a Karen Atala. En su informe, el ministro sefialé que “no se puede
soslayar el hecho que [la] peculiar relacion afectiva [de Karen Atala y su pareja] ha
trascendido el ambito privado al aparecer las publicaciones sefialadas precedentemente,
lo que claramente dafia la imagen de la Sra. Atala como la del Poder Judicial.”® La
Corte de Apelaciones, en lugar de corregir semejante intromision indebida en la vida
privada de una persona —asi sea una jueza que se somete a las reglas de supervigilancia
judicial- aprob6 la recomendacion. Pero como no habia mérito para una sancién
estatutaria, pues la sefiora Atala no habia cometido falta alguna, la Corte de Apelaciones
de Temuco dispuso una sancion no contemplada en el Codigo Organico de Tribunales
chileno, consistente en un “severo llamado de atencién”, lo que se tradujo, segun
explicd la jueza Atala a este Excmo. Tribunal, en que sus calificaciones nunca mas
volvieron a ser “sobresalientes”, ademéas de la exposicion publica a la que fue
arbitrariamente sometida.

Producto de estas actuaciones irregulares que no perseguian fines legitimos, el Estado
chileno expuso de manera ilegitima a Karen Atala ante su comunidad social y
profesional, violando su vida privada. Los agentes del Estado en ningin momento
impugnaron la veracidad de los hechos relatados por la sefiora Atala por lo cual estos
han de darse por acreditados; en tal sentido, el iniciar procedimientos internos de
investigacion por razones no contempladas en la ley, provocando asi intromisiones
ilegitimas en la vida privada, es una violacion del articulo 11 de la Convencion
Americana, especialmente, en su numeral 2, en tanto la orientacion sexual de una
persona debe considerarse como un aspecto central de la vida privada.

80 Testimonio de Karen Atala ante la Corte IDH, parte 2 (00:07)
8 Anexo 5 de la demanda presentada por la CIDH.
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3.2. La vida privada no solo se refiere a hechos o situaciones intimas; la proteccion
alcanza el libre desarrollo de la personalidad

La nocidn basica del concepto de vida privada sugiere que esta engloba aspectos que
pertenecen a la esfera intima de una persona. Asi, se excluye del conocimiento de
terceros de manera legitima ciertas cuestiones que se estiman son “privadas”. Se
“priva” del escrutinio publico lo que el derecho nos permite legitimamente reservar.

Pero junto con ello, y tal como explic6 el perito Rodrigo Uprimny, en su testimonio ante
esta Honorable Corte, el derecho a la vida privada cubre también el “libre desarrollo de
la personalidad”. Aqui ya no se trata de los aspectos que una persona mantenga fuera
del alcance de terceros; sino, por el contrario, la proteccion consiste en que las personas
tienen derecho, como parte de la proteccién de su vida privada, a que decisiones que
tienen que ver con elementos esenciales que definen su identidad no estén confinadas a
los espacios privados. Se trata, como explico el profesor Uprimny, del derecho a
autodeterminarse que tenemos todos. La vida privada, asi, puede perfectamente
alcanzar ambitos que se desempefian en publico y uno de los casos donde se ve esto de
manera mas elocuente es en la orientacion sexual de una persona.

Por estas consideraciones, solicitamos a esta Honorable Corte sefialar que la orientacion
sexual es una categoria que queda amparada por la proteccion genérica de igualdad del
articulo 1.1 y que, junto con ello, es un aspecto del libre desarrollo de la personalidad
que amerita proteccion. En razén de lo anterior, las injerencias abusivas a que hace
alusion el articulo 11.2 de la Convencion alcanzan los aspectos publicos de una persona,
como es el relacionarse con otros y establecer vinculos desde y sin afectar su identidad.
En este caso, Karen Atala tenia derecho a ser lesbiana no solo en la intimidad de su
hogar sino, a vivir su orientacion sexual de manera abierta, sin que ello significara
afectaciones a sus derechos como ciudadana y, desde luego, como madre.

En este sentido, se produce un segundo tipo de afectacién al derecho cautelado por el
articulo 11.2: no solo se viol6 su vida privada porque se siguieron procedimientos
administrativos en razén de su orientacion sexual —la que forma parte de su vida
privada--, sino que ademas se vulner6 ella porque las decisiones que adopt6 el Poder
Judicial, especialmente la sentencia del 31 de mayo de 2004 de la Corte Suprema,
castigd a Karen Atala por “ejercer” su orientacion sexual. La Corte sostiene, en su
considerando 16°, que

... No es posible desconocer que la madre de las menores de autos, al

tomar la decision de explicitar su condicién homosexual, como puede

hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus derechos

personalisimos en el género sexual, sin merecer por ello reprobacién o

reproche juridico alguno, ha antepuesto sus propios intereses,

postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia

con su pareja homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la

crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas;

Lo que la Corte hace aqui es determinar que no se puede ser madre y leshiana a la vez.
La Corte dice no tener reparo con que una persona “explicite su condicion homosexual”,
pero agrega, acaso sin percatarse del contrasentido, que al iniciar la convivencia con una
pareja (del mismo sexo) posterga los intereses de sus hijas, lo cual, como es obvio, si
merece reproche juridico.
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El alcance de la proteccion de la vida privada no puede quedar limitado a la esfera
cerrada del hogar o los espacios intimos cuando se trata de elementos que definen de
manera tan central la identidad de una persona. Decirle a Karen Atala que renuncie a su
orientacion sexual es tan imposible como pedirle a una persona de raza negra que sea
blanca, a un indigena que no lo sea, a una persona con discapacidad, que no lo sea, a
una mujer que sea hombre o0 a una persona que profesa una determinada religién que no
lo haga. Se trata, como lo explic6 el perito Wintemute, en base a la jurisprudencia
europea, de categorias inherentes a la identidad de una persona que forman parte de la
esfera de decisiones fundamentales y, por ello, requieren de especial proteccion por
parte del Estado; todo lo contrario a lo que sucedio en este caso.

No es procedente que el Estado “permita” a una persona tener una orientacion sexual
diversa pero no acepte las consecuencias que de ello se derivan, descontado, desde
luego, que no hay dafio a terceros involucrados. En este sentido, la decision de la Corte
Suprema, al reprochar, aunque diga lo contrario, la manera como Karen Atala “ejercia”
su condicion de lesbiana vulnera también el articulo 11.2, en tanto este protege el libre
desarrollo de la personalidad de injerencias abusivas o arbitrarias.

Como se ha demostrado en la seccion sobre discriminacion, en esta decisién del
Honorable Estado no hay justificacion posible bajo el test que esta Honorable Corte ha
delineado para determinar si se produce o0 no violacion a los derechos de la Convencion.
Y es que el fin que se persigue con la medida adoptada no puede calificarse como
legitimo, en tanto busca, con la excusa de la proteccion de las nifias, objetar una forma
de vida que a ciertos 0jos aparece como inaceptable. Por tal razén es que no se hace
siquiera necesario averiguar si la medida es adecuada, necesaria y proporcional: ella
carece de un fin legitimo.

En el caso en cuestion, la interferencia es arbitraria porque la Unica justificacion es la
manifestacion de la orientacion sexual de la madre, que forma parte de su identidad
personal, cualidad esencial de todo individuo y que no dice relacion alguna con el
bienestar de las hijas. Al mismo tiempo, es una intervencién abusiva al ser la medida
mas extrema de intervencién posible: la separacion de las hijas respecto de su madre.

Por todo ello, solicitamos a esta Honorable Corte que decrete que el Estado chileno
vulnerd el derecho de Karen Atala a la proteccion de su vida privada, conforme a lo
dispuesto en el Art. 11.2 de la Convencién Americana.

4. Alegatos en relacion a la violacion al derecho a la vida privada y familiar de la
Jueza Atalay de las nifias M., V. y R.

El derecho a la proteccién de la vida privada referido del articulo 11.2 de la Convencién
Americana en este caso se produce de diversas maneras. Como se sefial6 en la seccion
anterior, la exposicion de la orientacion sexual y su escrutinio por parte del poder
judicial fueron parte de la violacion a este derecho. Ademas, se produce una violacion a
la vida privada y familiar que a través de una serie de actuaciones y decisiones del poder
judicial que se originaron Gnicamente en el reproche a la orientacion sexual de Karen
Atala.
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El articulo 17.1 establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. Esta proteccion no se reduce
a un modelo unico de familia originado en el matrimonio entre un hombre y una mujer.
Dada la realidad de diversidad familiar de Latino América y del mundo en general, seria
reduccionista y dejaria en la desproteccion a la mayoria de los ntcleos familiares si solo
se refiriera a la familia matrimonial.

Quien afirme lo contrario contradice la interpretacion de esta Honorable Corte en cuanto
a que no hay un solo modelo de familia. Asi lo establecié en su Opinion Consultiva 17,
recogiendo lo sefialado por la Corte Europea de Derechos Humanos en el sentido de que
el concepto de vida familiar “no estd reducid[o] Unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comin por
fuera del matrimonio.”®

En relacion al Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
protege el derecho a la familia en términos similares a los de la Convencion Americana,
el Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que para cumplir con los
objetivos del Pacto el concepto de familia debe ser interpretado ampliamente.®®

El ideal de familia no esta dado por la formalidad que haya generado dicho nucleo, sino
por la funcionalidad que cumpla en la proteccion y bienestar de sus miembros. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que ““[u]na familia estable
es la que se basa en los principios de equidad, justicia y realizacion individual de cada
uno de sus integrantes.”® Se trata del ndcleo fundamental de proteccién a los més
desprotegidos y el lugar donde primero se aprenden los valores civicos fundamentales.
Por lo mismo, es un concepto en “desarrollo transicional.”®

Las nifias LOpez Atala tienen vinculos familiares tanto con su padre como con su madre.
Sin embargo, el nicleo familiar en el que estaban inmersas al afio 2003 estaba formado
por su madre, su hermano Sergio Vera (hijo de un matrimonio anterior de la Sra. Atala)
y ellas, al que se habia integrado seis meses antes la Sra. De Ramon. El deber del
Estado era proteger ese nucleo familiar de injerencias arbitrarias ya que las nifias
reconocian dicho ndcleo como su familia estable, y era la Sra. Atala quien ejercia las
labores diarias de cuidado de sus hijas.

Como indicaramos en el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de 25 de
diciembre de 2010 y reiteramos en este escrito, se pueden identificar claramente tres
momentos en los cuales se produjeron injerencias arbitrarias en la vida privada de la
Sra. Karen Atala. El primero ha sido desarrollado en el parrafo anterior al afectar
particularmente el derecho a la proteccién de la vida privacidad del a Jueza Atala en
cuanto a su orientacion sexual. Los otros dos momentos determinantes de intervencion
constituyeron una violacion al derecho a la vida familiar de ella y sus hijas. Nos
referimos especificamente a la sentencia de tuicion provisoria que, contraviniendo la

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002 sobre Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Supra nota 14, citando Eur. Court H.R., Keegan vs. Ireland, 26
de mayo 1994, par. 44; Kroon and Others vs. The Netherlands, 27 de octubre 1994, par. 30.

8 Comité de Derechos Humanos, Comentario general 16, XXIII Sesi6n 1988, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.1 at 21 (1994), parr. 5.

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 4/01, Caso N. 11.625 Maria Eugenia Morales
de Sierra vs. Guatemala, Supra nota 52, par. 44.

% Geraldine Van Bueren, The International Law on the Rights of the Child, Springer, 1995, pag. 68.
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funcion propia de las medidas precautorias, altero el orden familiar de las nifias y su
madre y a la sentencia de recurso de queja que separ6 definitivamente el ndcleo familiar
de Karen Atala y sus hijos.

Como indic6 la Honorable Corte en su Opinion Consultiva 17, “el nifio debe
permanecer en su nacleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion
del interés superior de aqueél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.””®®

La Honorable Corte agreg6 ademaés que “[I]a autoridad que se reconoce a la familia no
implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que pudiera
acarrear dafio para la salud y el desarrollo del menor.”®’

Asimismo, haciendo referencia a los travaux préparatoires de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio sefiald que estos establecieron la necesidad de que las separaciones
de los nifios respecto a su ndcleo familiar “fueran debidamente justificadas y tuvieran
preferentemente duracién temporal, y que el nifio fuese devuelto a sus padres tan
pronto lo permitieran las circunstancias.””®®

En concordancia con lo sefialado por la Honorable Corte, se debe entender que los nifios
pueden ser separados de su familia si hay “razones determinantes”, las que estan
relacionadas con que los nifios estén sufriendo un dafio que requiera su remocion del
ndcleo familiar.

En el caso de la sentencia de mayo de 2003 que ordend la tuicion provisoria a favor del
padre, no puede haber duda de que se tratd de una violacion a la vida privada y familiar
de la Sra. Atala y sus hijas. La decision de tuicion provisoria cita el informe social
evacuado por la asistente social del mismo tribunal, el que indica que “no existen
indicadores que permitan presumir a la profesional la existencia de causales de
inhabilidad materna para asumir el cuidado personal de las menores de autos (...).””*°

No habia, por lo tanto, casuales determinantes que justificaran la intervencion en la vida
privada y familiar de las nifias y su madre. EI mismo informe refleja un juicio de valor
respecto de la orientacion sexual de la Jueza Atala al establecer que

las menores estan siendo vulneradas en sus Derechos, dado que estas, a
su corta edad, son nifias vulnerables, en proceso de formacion de su
identidad, sin las capacidades necesarias para comprender, enfrentar,
elaborar y decidir por si mismas los cambios operados en sus vidas.
Expuestas en su medio, a que por causa de la explicita condicion
materna, se les discrimine sin que tengan para ello la madurez necesaria
que les permita enfrentar dicha situacion adecuadamente.™

% 0C/17, par.77.
°"1d. Par. 74.
% 1d. Par. 75.
% Demanda de la CIDH Anexo 10, Resolucion del Juez Titular de Letras de Villarrica, 2 de mayo de
%003, Tuicion Provisoria, Causa Rol 9.485.
Id.
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No hay ninguna conducta de dafio a la las nifias por parte de la madre. No hay tampoco
una situacion actual que justificara la separacion puesto que las nifias NO estaban
siendo discriminadas en ese momento. Ni los informes sociales, ni los psicolégicos, ni
los informes de los colegios de las nifias mostraban discriminacién, o siquiera una
sensacion de sentirse discriminadas por parte de las nifias. La decision se basé en una
simple especulacion proveniente del prejuicio de la persona que evacué el informe, y
mas grave aun, del juez que dictd la custodia provisional.

No hay que perder de vista que la separacion afecté a nifias de corta edad, a quienes
dicha separacion y las circunstancias en las que se dieron sigue afectando. Asi lo indica
la Dra. Maria Alicia Espinoza al sefialar que ““en un primer momento las hermanas
manifestaron un cuadro ansioso a partir de la separacion de su madre, dofia Jacqueline
Atala Riffo. Aun teniendo afecto por el padre, ellas habrian preferido vivir con la
madre.” ™ La doctora luego agregd que “Las hermanas, por tanto, al sobre adaptarse a
esa condicion de permanente disociacién de la madre de su vida cotidiana en la ciudad
de Temuco, se mantienen en una constante tension incorporando dos mundos paralelos,
el del padre y el de la madre.”"

La Sra. Emma de Ramon ilustra en su testimonio que “el mundo de esas nifias era su
casa, sus mascotas, sus amigos del colegio, o del jardin infantil.”" Y relata con dolor el
dia de la separacion de las nifias:

Yo no recuerdo bien el momento en que me enteré de esa resolucion
porque fue tal el golpe recibido que todavia hoy siento la mirada de
Karen en mis ojos, su dolor mientras lloraba abrazando los peluches de
las nifias y ordenando una y otra vez sus ropas ... recuerdo muy bien el
momento en que llevamos a las nifias al Tribunal para entregarlas a su
padre y a su abuela, porque en ese entonces el ocultaba la presencia de
su nueva mujer en su vida: recuerdo que [R.], por entonces de tres afios,
dormia en los brazos de su madre desde donde salio sin saberlo hacia su
nueva vida y recuerdo que una de las parejas de amigos gue teniamos en
la ciudad, enterados de lo que ocurria, llegaron a acompafiarnos con
todos sus hijos e hijas en sefial de tristeza y duelo por la situacién que
viviamos. No creo que sea posible vivir un momento mas terrible y me he
dedicado sistematicamente y sin ningln éxito a tratar de olvidar.”

Esta violacion a la vida familiar de la Sra. Atala y sus hijas finalmente se consolida con
la sentencia de recurso de queja que falla la Corte Suprema de Chile el 31 de mayo de
2004. No hay cambio de circunstancias en cuanto a la orientacion sexual y vida en
pareja de la Sra. Atala y no hay elementos nuevos que hayan constituido un dafio a las
nifias. De hecho, los elementos nuevos entre la resolucién de custodia provisoria, y la
sentencia de la Corte Suprema son el fallo de primera instancia que ordena la restitucion
de las nifias a su nucleo familiar por ser esto lo mejor tomando en cuenta el interés
superior de las nifias, y una sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco
confirmando dicha situacion. Si hubo un cambio de circunstancias, fue uno en el que se

™ \er peritaje psiquiatrico de la Dra. Maria Alicia Espinoza, pag.2
72
Id. pag. 3
7 Testimonio de la Sra. Emma De Ramon, pag. 2.
™1d. pag. 4.
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habian recabado antecedentes suficientes para que los jueces de instancia se formaran
una opinidn en relacion a lo que correspondia segun el interés superior del nifio.

Si el Estado estaba preocupado de ellas, debidé cumplir con las directrices dadas por esta
Corte en el sentido que el “Estado se halla obligado no s6lo a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccidon de los nifios, sino también a favorecer, de la
manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nlcleo familiar.”™ EIl Estado, en
vez de proteger este nucleo familiar del prejuicio social, lo destruye, como si la supuesta
proteccion de las nifias exigiera dicha medida extrema.

Asimismo, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales establece que
“salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad
no debe ser separado de su madre”, lo que ocurrié con al menos la menor de las nifias
que tenia solo 3 afios al momento de la separacion de su madre.

En Chile las causas calificadas para quitarle la custodia a los padres dicen relacién con
el dafio que la madre, o el padre que tiene la custodia, esté causando en sus hijos. Como
indicé la Profesora Leonor Etcheberry “El caracter calificado de la causal supone que
el dafio que se produce al nifio por permanecer con la madre es sustancialmente mayor

que el dafio que se produce al nifio por la separacion forzada de su madre.”

En este caso, la Corte Suprema considerd que la orientacion sexual de la madre era
MAS dafiina para las nifias que separarlas de ella. Como sefialé la perito Alison
Jernow, nada impide que en casos concretos la conducta sexual de uno de los padres sea
causal suficiente para separar a los hijos de aquel padre si es que esta conducta afecta a
los nifios. Esta indagacién factica, sin embargo, debe hacerse de igual manera para
ambos padres, e independiente del sexo de la pareja. En este caso, el estdndar de
escrutinio a la Sra. Atala fue mucho mas alto que el del Sr. Lopez. Esto, porque la
intervencion en la vida familiar se baso exclusivamente en el prejuicio respecto de la
orientacion sexual como una condicion per se dafiina para las nifias.

En este caso, la Corte Suprema concluy6 que el dafio se produce al explicitar la madre
su orientacion sexual, y vivir con una pareja del mismo sexo junto a las nifias y para
disfrazar el prejuicio se refiere a dafios potenciales, o a dafios que aungue son
redactados como si fuesen actuales, no pasarian, aun de ser probados, el estandar de
proporcionalidad de la medida tomada para evitar ese dafio.

En su alegato el estado indica que “no puede decirse que a las nifias fueron privadas de
su derecho a vivir con una familia y que esto constituye un dafio en definitiva al ser
entregadas en custodia a su padre biolégico y no a su madre siendo que ambos 0
cualquiera de los dos debe ser considerado como su verdadera familia de acuerdo a lo
antes expresado pro la perito Jernow”’’

El Estado se equivoca ya que el derecho internacional no habla de un derecho a vivir
con una familia, sino al derecho a vivir con su familia. Precisamente porque las nifias

®OC 17 par 66

’® Peritaje de la Profesora Leonor Etcheberry, pag. 11.

"7 Alegato oral de la Sra. Paulina Gonzalez en la audiencia del 24 de agosto de 2011, Video Parte 21, min.
7:15.
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vivian con su madre, las razones para separarlas de ella debian ser determinantes. En
este caso, padre y madre no estaban en igualdad de condiciones pero no debido al sexo
de los progenitores y mucho sino debido a la permanencia de las nifias en el hogar
materno, el que formaban con el hermano mayor Sergio Vera, y al que se incorporaba la
Sra. De Ramon. Al Estado le correspondia proteger a la familia que las nifias reconocian
como tal. Esto se desprende de lo indicado por esta Corte al sefialar “Que debe
preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nucleo familiar, salvo que
existan razones determinantes para separarlo de su familia, en funcidn del interés

superior de aquél. La separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”.”

5. Alegatos en relacién a la violacion de los derechos de las nifias M., V. y R.

Las violaciones de derechos antes resefiadas no solo afectaron a la Sra. Atala. La
sentencia de recurso de queja de la Corte Suprema viold también los derechos a la
igualdad y no discriminacidn, a la intimidad, al debido proceso y a la vida privada y
familiar de las nifias M., V., y R. Estas violaciones cobran mayor importancia porque
constituyen una violacion al articulo 19 de la Convencion Americana y a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio al violar los articulos 2, 9.1, 12, 16, y 29.d. Con esto, el
Estado viold el principio del interés superior del nifio.

Como indicamos en los alegatos orales frente a esta Honorable Corte, el Estado de Chile
ha insistido en que la Sentencia de la Corte Suprema tuvo por objeto proteger el interés
superior de las nifias. Para justificar esta afirmacion el Estado ha seguido en sus
escritos y presentaciones dos estrategias diferentes sin percibir que, ademas de llevar a
conclusiones equivocadas e incluso peligrosas para el orden pablico internacional, son
incompatibles entre si.

5.1. Primera interpretacion del principio del interés superior del nifio por parte del
Estado de Chile

La primera explicacion del Estado es que la Corte Suprema no le quit6 la custodia de
sus hijas a una madre por ser lesbiana, sino por no ser una buena madre y por lo tanto,
basandose en el interés superior del nifio.”” Para ello, el Estado en su escrito de
respuesta a la demanda de la Comision reescribe la sentencia que hubiera querido que la
Corte Suprema escribiera, pero que no es la que origina este proceso.

Sin duda los representantes del Estado entienden que este proceso no es una cuarta
instancia en el juicio de custodia, por lo que no pueden pedirle a esta Honorable Corte
que vuelva a analizar la prueba revisada en las instancias correspondientes. Sin
embargo, eso es precisamente lo que estan haciendo bajo la justificacion que los
tribunales de instancia “omitiendo todo analisis de la prueba presentada por el padre”
fallaron sin tomar en cuenta el interés superior del nifio.*® Durante el proceso ante esta
Corte, el estado ha insistido en que los jueces de instancia omitieron prueba pertinente,
y que dicha omisién atentd contra el principio en cuestion.®* Sin embargo, la sentencia

® 0C/17, pag. 86.

" Escrito de contestacién de demanda, pag. 6, Par Al.

8 Escrito de contestacion de la demanda, Par. 28, pég. 8.

8 por ejemplo, Parrafo 62 de la contestacién de la demanda, Alegato abogada Paulina Gonzélez, minuto
XX
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de primera instancia no solo se hace cargo de todas las pruebas mencionadas por la
Corte Suprema en su sentencia de recurso de gueja sino que también analiza las pruebas
que no menciono la Corte Suprema y que el Estado considera el motivo subliminal de la
sentencia de la Corte Suprema. La sentencia de primera instancia, ademas, analiza
extensamente los informes periciales relacionados con el bienestar de los nifios al vivir
con padres de orientacion sexual diversa. El considerando Vigésimo Tercero de la
sentencia de primera instancia sefiala:

Que, habiéndose planteado por el actor como parte de su argumentacion
tendientes [sic] a establecer la inhabilidad de la madre, la opcién sexual de
la misma en términos de haberse declarado leshiana y ademas la
circunstancia de mantener una convivencia con su pareja mujer en la casa
en que la demandada vivia con sus hijas, resulta obligatorio para este
tribunal pronunciarse acerca de una posible inhabilidad en el sentido ya
indicado.

Luego, resefia cada una de las pruebas periciales relacionadas con la orientacion sexual
de la madre y su convivencia con pareja del mismo sexo. En efecto, este considerando
analiza precisamente la potencial confusion respecto de la sexualidad materna al
analizar los informes psicoldgicos de las nifias M.,V. y R. y concluye que los informes
no establecen relacion de causalidad entre estas conductas y la convivencia de la madre
con una persona de su mismo Ssexo.

En conclusion, no es correcto indicar que los jueces de instancia “omitieron” prueba
pertinente al interés superior del nifio. Por el contrario, la analizaron y fallaron de
acuerdo a derecho nacional e internacional.®?

En su afan de buscar una justificacion legal para la accion de la Corte Suprema el
Estado le presenta a esta Honorable Corte razones que la Corte Suprema no expresé en
la sentencia del recurso de queja, apoyandose en documentos que la Corte Suprema tuvo
en su conocimiento y que desestimé al fallar, intentando disfrazar una sentencia
discriminatoria con una que pone en duda el caracter de buena madre y el bienestar
mental de la Jueza Atala.

Esto es evidente en el parrafo 46 de la contestacion del Estado a la demanda, donde
agravia aun mas a la Sra. Atala al reutilizar pruebas desechadas incluso por la Corte
Suprema en el sentido de existir “documentadas carencias afectivas que estaban
sufriendo las nifias — segun psicélogos y testigos-, ademas de inadecuados tratos de la
Sra. Karen Atala hacia sus hijas, todo lo que hacian por tanto aconsejable en atencion al
principio del interés superior de las nifias, que la tuicion de ellas fuese entregada al
padre.” E insiste en esto en los parrafos 50, 51, 53, 55, 56, 57, 58, 59 (en estos parrafos
el Estado trata incluso de caracterizar a la Jueza Atala como madre golpeadora), 60 y
71.

El Estado tomd del juicio de custodia aquellas pruebas que le hubiera gustado que la
Corte Suprema mencionara en su sentencia de recurso de queja para asi poder justificar
que la decision no se baso en una discriminacién por orientacion sexual sino en que las

8 \ser, por ejemplo, considerandos 33, 37 y 40 de la sentencia de primera instancia que expresamente
analizan la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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nifias estaban mejor sin su madre por ser esta castigadora, golpeadora, desequilibrada y
egocentrica.

Sin embargo, la Corte Suprema indica expresamente en su sentencia que la Sra. Atala es
una “persona normal desde el punto de vista psicolégico y psiquiatrico”.®* Mas aun, al
fijar los hechos motivo del recurso de queja, el considerando Cuarto indica:

CUARTO.- Que del examen de los antecedentes reunidos en dichos autos,
que se tuvieron a la vista, es posible tener por acreditados los hechos que se
resefian a continuacion:

1° Que el demandante y la demandada contrajeron matrimonio el dia 29 de
marzo de 1993 y sus hijas nacieron en agosto de 1994, enero de 1998 y
diciembre de 1999, de modo que en la actualidad cuentan con diez, seis y
cuatro anos, respectivamente;

2° Que la vida conyugal y familiar de matrimonio se alteré por problemas
de convivencia que condujeron a la separacion de hecho de los conyuges en
febrero del afio 2002, quedando de comuln acuerdo a cargo de la madre la
tuicion y cuidado personal de las menores;

3° Que, con posterioridad, dofia Jacqueline Karen Atala Riffo, asumiendo
explicitamente su condicion homosexual, llevo a vivir con sus hijas a una
pareja de sexo femenino;*

No cabe duda que el objeto de la demanda de custodia de las nifias y el objeto del fallo
del recurso de queja que originé responsabilidad internacional por parte de Chile fue la
orientacion sexual y convivencia de la Sra. Atala con una pareja del mismo sexo.

Por més que el Estado agregue pruebas desechadas incluso por la Corte Suprema, y
caracterice a la Jueza Atala como una mala madre y una persona inestable mentalmente,
el considerando Cuarto de la sentencia de la Corte Suprema deja en evidencia que este
fue desde el principio un juicio a la orientacion sexual de la Sra. Atala, y la separacién
de sus hijas, el castigo a dicha orientaciéon sexual. La demanda de custodia presentada
por el ex marido de la Sra. Atala se basé precisamente en el rechazo a dicha orientacion
sexual. Asi lo dice claramente la demanda de custodia:

“ La induccion a darle normalidad dentro del orden juridico a parejas del
mismo sexo lo que conlleva (...) alterar el sentido natural de la familia,
importa una situacion de sumo delicada y que genera nuestra mas franca
oposicion™®

El juez que fall6 la custodia provisoria a favor del padre lo dice expresamente:

[L]a demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre
el cumplimiento de su rol materno, en condiciones que pueden afectar el
desarrollo posterior de las menores de autos y de lo cual no cabe sino
concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en pro del

8 Considerando Decimo Quinto de la Sentencia de la Corte Suprema.

8 Sentencia de la Corte Suprema sobre recurso de Queja, Enfasis agregado.

8 Demanda de Tuicién interpuesta por Ricardo Jaime Lépez Allendes ante el Juzgado de Letras de
Menores de Villarica, 15 de enero de 2003, anexo 1 de la Demanda de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el caso en referencia.
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interés superior de las nifias, argumentos que en el contexto de una
sociedad heterosexuada y tradicional cobran gran importancia®

Finalmente, el considerando Cuarto arriba mencionado omite toda referencia a la
calidad de la Sra. Atala como madre y fija la orientacion sexual diversa de la madre
como objeto central del recurso de queja.

5.2. Sequnda interpretacién del principio del interés superior del nifio por parte del
Estado de Chile

La segunda estrategia del Estado es aceptar que se discrimind a la Sra. Atala por su
orientacion sexual pero negar la violacion al derecho internacional alegando que dicha
discriminacién se justifica en atencion al principio del interés superior del nifio.
Cuando el Estado adopta esta postura en algunos de sus argumentos, abandona la idea
de que lo que se discute es la calidad moral y materna de la Sra. Atala y acepta que el
problema es su orientacién sexual. Para ello, considera que en este caso se quiso
“avanzar una causa social” sacrificando para ello a “tres nifias de tan corta edad”. El
parrafo 39 de la contestacion ilustra esta segunda estrategia:

La llustrisima Corte, como garante maximo de los derechos humanos a
nivel continental, no puede permitir que, para la promocion de una causa
social por justa e importante que esta sea, se mediatice el bienestar de tres
nifias de tan corta edad.?’

Este conflicto entre derecho a la no discriminacién e interés superior del nifio es solo
aparente en este caso particular. Como indicaron los profesores Cillero y Garcia
Méndez en sus respectivos peritajes, el interés superior del nifio es el principio rector en
todo proceso judicial que involucre nifios® y es posible que en un caso concreto se
produzca un choque entre el derecho de los padres y el de los hijos. En este caso, sin
embargo, el derecho a la igualdad y a la no discriminacion y el principio del interés
superior del nifio no entraron en ningin momento en conflicto. Por el contrario, los
derechos a no ser discriminadas, a que se respetara su intimidad y se protegiera la
familia con la que vivian en ese momento formaban parte esencial de la proteccion de
las nifas.

Esta estrategia por parte del Estado solo es posible si el interés superior del nifio es un
concepto vacio que se integra con las concepciones morales y las simples opiniones del
juzgador de turno. Esa es la interpretacion mas peligrosa que se le puede dar a este
principio y responde a una idea proteccionista de los nifios, incompatible con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El articulo 19 de la Convencion Americana establece que “Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado.” Y esta Honorable Corte le ha dado contenido a esa
proteccién indicando que “[t]anto la Convencion Americana como la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio forman parte de un amplio corpus juris internacional de

8 Sentencia tuicién provisoria, subrayado agregado.

8 Respuesta del Estado

8 Dictamen pericial del Profesor Miguel Cillero, pag. 3
. Testimonio pericial del Profesor Garcia Méndez.
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proteccion de los nifios que sirve a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de
la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana.””®

En palabras del perito Miguel Cillero “...el problema central que parece presentar la
aplicacion del principio de interés superior del nifio, consiste en elucidar si se trata de
una clausula [sic] dotada de cierta precision conceptual y contenido juridico concreto
que limita el poder de decision de la autoridad judicial, o si por el contrario, se esta en
presencia de un concepto laxo e indeterminado, que, en lugar de limitar, permite ampliar
las facultades discrecionales del juzgador.”*

Tanto la jurisprudencia internacional como los testimonios de los expertos en la materia
son contestes en que se trata de un principio dotado de contenido. El Profesor Garcia
Méndez lo dice claramente en su peritaje al referirse a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio:

“...la convencion internacional que transformé las necesidades de los nifios en derechos
y las transformé en derechos exigibles determind que no era mas posible para satisfacer
un derecho se violaran todos los demés derechos.”®*

Esta misma Corte fijo expresamente la vision moderna de la proteccion a los nifios que
parte de la base de su reconocimiento como sujetos de derechos a través de los cuales
se les protege, y no ya como objetos de proteccion:

Vale destacar que cuando éste fue elaborado existia la preocupacion por asegurar al
nifio la debida proteccion, mediante mecanismos estatales orientados al efecto. Hoy dia
debe darse una interpretacion dinamica de este precepto que responda a las nuevas
circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda a las necesidades del nifio
como verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de proteccién.®?

A pesar del claro mandato de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las
directrices dadas por esta Honorable Corte, el Estado aplica sistematicamente la
segunda alternativa sefialada por el Profesor Cillero. Esto es, se aferra a una concepcion
laxa e indeterminada del principio del interés superior del nifio que transforma al
juzgador en un ser todopoderoso en relacion a los nifios. La evidencia esta en que no es
posible encontrar en ninguna de las presentaciones escritas u orales del Estado
elementos constitutivos de lo que comprende el interés superior del nifio. Por el
contrario, hay reiteradas referencias a que, en opinién de la Corte Suprema, se estaba
protegiendo el interés de las nifias LOpez Atala. Segun esta interpretacion, el juzgador
tiene amplio poder no solo para aplicar, sino para definir el principio de interés superior
del nifio de acuerdo a sus propios intereses, sin necesidad de respetar los derechos
fundamentales de éstos y sin tener si quiera la necesidad de justificar estas violaciones.
Esta posicion es evidente cuando el Estado ofrece como prueba del respeto al interés
superior del nifio por parte de la Corte Suprema el hecho que ésta dijera expresamente
en la sentencia de recurso de queja que estaba protegiendo dicho interés.*® El agente del

8 Corte IDH, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd, sentencia de 8 de julio de 2004, Parrafo
166.

% 1d. Pag. 4.

®! peritaje Profesor Emilio Garcia Mendez, Video Corte IDH, Parte 7, min 6:14 en adelante.

%2 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, Péarr. 28.

% Alegato del agente Sr. Miguel Angel Gonzélez en la audiencia de 24 de agosto de 2011, video Parte 21,
min. 28:25 en adelante. Enfasis agregado.
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Estado, Sr. Miguel Angel Gonzélez sefiala expresamente que “la Corte Suprema se
pronuncia sobre lo que, en opinidn de la Corte Suprema en ese momento, era o mejor
para las nifias.”*

La Opinion Consultiva 17 dictada por esta Honorable Corte explica claramente cual es
el contenido del interés superior del nifio:

Que la expresion ‘interés superior del nifio’, consagrada en el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de
éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio.*> (El destacado es
nuestro)

Esta idea es reiterada por esta Honorable Corte en el caso de las nifias Yean y Bosico v.
Republica Dominicana.®

Los derechos de los nifios no son solo los consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, sino también los establecidos en todos los instrumentos
internacionales, especialmente la Convencion Americana. Asi lo indic6 esta Honorable
Corte: “los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos —
menores y adultos- y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicién.”®’

Siguiendo entonces las directrices dadas por esta Honorable Corte, no era posible
proteger a las nifias a través de la violacion de sus derechos fundamentales. En este
caso, el Estado no estaba preocupado de las nifias sino de imponer, a través del fallo, un
ideal de familia tradicional constituido por un hombre y una mujer, aun en detrimento
de las hijas de la Sra. Atala. Es el Estado el que intenta “avanzar una causa social”
sacrificando para ello a “tres nifias de tan corta edad”.*®

Siguiendo lo establecido por el perito Cillero, “las decisiones estatales sobre el nifio
(sobre su persona) deben ser decisiones sobre, y acerca de, sus derechos.”®
Independiente de la violacion de derechos sufrida por la Sra. Atala, para determinar si el
Estado violo los derechos de las nifias, o si, por el contrario, aplicé correctamente el
principio del interés superior de ellas, es necesario analizar los hechos a la luz de los
derechos pertinentes tanto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio como de la
Convencion Americana en relacién con las nifias M., V. y R. Desde el punto de vista de
las nifias, la pregunta central que se debe responder es si la decision tomada por la Corte
Suprema, esto es, la ruptura del nacleo familiar de las nifias M., V., y R., y la Sra. Atala,
respondia a la correcta aplicacion del interés superior del nifio.

La perito Allison Jernow sefiala que para determinar si se ha violado el principio del
interés superior del nifio, “debe haber una conexion entre la conducta del padre o madre

*1d.

% 0C/17, pag. 86. Enfasis agregado.

% Corte IDH, Caso Yean y Bosico v. Republica Dominicana, 8 de Septiembre de 2005, par. 134.
71d., par. 54, pag. 60.

% Ver infra nota.....

% Dictamen pericial del Profesor Miguel Cillero, péag. 7.

40



y el impacto de esta en el nifio.”*® Es necesario, por lo tanto, analizar si la conducta de
la Sra. Atala estaba efectivamente causando un dafio constitutivo de violacion de
derechos, y si, de existir dicho dafio, este era solo reparable con la medida méas extrema
posible: la ruptura del nicleo familiar. Asimismo, es necesario examinar si durante el
proceso de toma de decision de la Corte Suprema se respetaron los derechos de las
nifias, y si dicha ruptura afectaria negativamente sus derechos.

Como queda demostrado de la lectura de la sentencia, los hechos a los que se refiere
fueron establecidos en su considerando Cuarto. El punto central es si la aceptacion
publica de la orientacion sexual de la Sra. Atala y su convivencia con otra mujer son
suficiente prueba de dafio a las menores: “Que, con posterioridad, dofia Jacqueline
Karen Atala Riffo, asumiendo explicitamente su condicién homosexual, llevé a vivir
con sus hijas a una pareja de sexo femenino;™** Esa fue especificamente la situacion
que analizo6 la Corte Suprema para determinar la custodia de las nifias, puesto que esa
fue la razén dada por el padre para solicitar la custodia de estas en primer lugar.

La Corte Suprema se refiere al supuesto dafio que esta convivencia habria producido en
las nifias en el considerando Decimogquinto de su sentencia. En este la Corte Suprema
advierte tres situaciones de presunto dafio:

1. “Se ha prescindido de la prueba testimonial, producida tanto en el expediente de
tuicion definitiva como del cuaderno de tuicion provisoria, que se han tenido a la vista,
respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional en
que se desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre empezo a convivir
en el hogar con su pareja homosexual”*%?

2. “(...) y a que las nifias podrian ser objeto de discriminacién social derivada de este
hecho, pues las visitas de sus amigas al hogar comun han disminuido y casi han cesado
de un afio a otro.”*%®

3. “(...) el testimonio de personas cercanas a las menores, como son las empleadas de
la casa, hacen referencia a juegos y actitudes de las nifias demostrativas de confusion
ante la sexualidad materna que no han podido menos que percibir en la convivencia en
el hogar con su nueva pareja;”***

La primera situacion dice relacion con un “deterioro en el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las nifias.” La sentencia no puede
decir que haya un deterioro de las nifias porque no hay evidencia de ello en el proceso.
Por lo mismo, utiliza un lenguaje vago, refiriéndose a un deterioro en el “entorno” en el
que se desenvuelven las nifias. EIl deterioro social parece referirse a la situacion de
menos visitas de las amigas a las que nos referiremos en el siguiente parrafo. La
sentencia no da explicacion alguna sobre cudl seria el supuesto dafio familiar, mas alla
del propio de todo proceso de custodia en que hay una separacion de los padres, ni el
dafio educacional, del que tampoco hay evidencia alguna. Se trata entonces de meras
especulaciones o alegaciones sin contenido, incompatibles con el principio del interés
superior del nifio, que, como nos han indicado los expertos en la materia, Alison

100 peritaje oral Jernow, Video Parte 17, 27:45 en adelante. La traduccion es nuestra.
101 Sentencia de recurso de Queja, Considerando Cuarto.
192 Corte Suprema de Chile, Considerando Decimoquinto Sentencia de recurso de queja.

103 Id
104 Id
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Jernow, Miguel Cillero y Emilio Garcia Méndez, requiere del andlisis de un dafio actual
sufrido por los nifios.

El segundo dafio al que se refiere la Corte Suprema es la posible discriminacion de la
que podrian eventualmente ser objeto las nifias dada la convivencia de la madre con una
pareja de su mismo sexo. Para probar esta potencial discriminacion, la Corte Suprema
afirma que las visitas de las amigas de las nifias habian disminuido y casi cesado de un
afio a otro. Es importante en este punto reiterar que la menor de las nifias tenia solo 3
afios de edad cuando fueron separadas de su madre, por lo que esta afirmacion se refiere
a visitas a una nifia de corta edad. Estamos aca frente a un caso potencial, no actual, de
posible discriminacion a las nifias. El unico dafio actual parece referirse a una supuesta
disminucién de las visitas de las amigas. La potencial discriminacion, e incluso la
disminucién de las visitas, si es que fuese efectiva, no son en caso alguno imputables a
la madre. No es ella quien esta actuando de una manera dafiosa puesto que las acciones
que se le imputan son las mismas que se aceptarian de una pareja heterosexual. Esto es
aun mas evidente si se recuerda que el padre de las nifias también vivia con una pareja
al momento del fallo de la Corte Suprema y sin embargo no se analizé el posible dafio
de esa convivencia para las nifias. La Corte Suprema no es capaz de dar un ejemplo de
conducta de la madre que pueda directamente dafiar a las nifias como podrian ser
acciones de maltrato a las nifias 0 conductas sexuales inapropiadas con su pareja delante
de las nifias.

Lo que la Corte Suprema hizo fue castigar a M., V., y R. por el posible rechazo social a
su nucleo familiar. Este fue precisamente el razonamiento de la Corte de Apelaciones
de Lisboa que dio lugar a la condena de la Corte Europea de Derechos Humanos contra
Portugal’® y que en reiteradas oportunidades ha condenado la Corte Europea en
contextos de discriminacién por religion de los padres.!® En relacién a la
estigmatizacion social, la Corte Suprema de Estados Unidos sefialé:

Seria ignorar la realidad sugerir que los prejuicios étnicos y raciales no
existen o que las manifestaciones de esos prejuicios han sido eliminados.
Existe el riesgo de que un nifio que vive con un padrastro de una raza
diferente sea objeto de presiones y angustias a las que no estaria sometido
un nifio que vive con padres de una misa raza u origen étnico.

“La pregunta, sin embargo, es si los prejuicios privados y los posibles
perjuicios que éstos ocasionen son consideraciones permitidas para
remover a un hijo de la custodia natural de su madre. No nos es dificil
concluir que no. La Constitucion [de los Estados Unidos] no puede
controlar dichos prejuicios pero tampoco puede tolerarlos. Los prejuicios
privados puede que estén fuera del alcance del Derecho pero el Derecho no
puede directa o indirectamente, hacerlos efectivos.'”’

En este caso, no podemos negar la posibilidad que eventualmente las nifias M., V., y R.
hubiesen sido en el futuro objeto de alguna estigmatizacion social dado que su ndcleo
familiar se separaba del concepto tradicional de familia. La pregunta es si en funcion
del interés superior del nifio la separacion de las hijas del seno materno se justificaba.

195 salgueiro da Silva Mouta v. Portugal.
106 | e.: Hoffman v. Austria, Palau-Martinez v. Francia.
97 1d. Titulo 11, Par. 6 y 7. Traduccién nuestra.
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La Convencidn sobre los Derechos del Nifio resolvid esta pregunta en forma inequivoca
en el articulo 2:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifilo se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares.

El mandato de la Convencion es respetar los derechos de los nifios con independencia
de cualquier condicion que afecte a los padres. EI nameral 2 del articulo obligaba al
Estado de Chile a tomar todas las medidas apropiadas para proteger a las nifias contra la
discriminacion por causa de la orientacion sexual de la madre. En vez de cumplir esta
obligacién internacional, el Estado viola la Convencion sobre los Derechos del Nifio al
castigar a las nifias por la orientacion sexual de la madre.

La tercera supuesta evidencia del dafio que la convivencia de la madre con otra mujer
habria causado en las nifias es que de acuerdo al “testimonio de personas cercanas a las
menores, como son las empleadas de la casa” habia “referencia a juegos y actitudes de
las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad materna que no han podido
menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja.” Dado que este
testimonio no viene de expertos en psiquiatria infantil, y que ni el expediente ni la
sentencia describen con exactitud dichos juegos y actitudes, no es posible determinar si
efectivamente se trata de un dafio actual a las nifias o si, dado que la Sra. Atala no
respondia a los estereotipos de una esposa tradicional, las nifias en sus juegos no
repetian los estereotipos propios de familias tradicionales con un padre proveedor y una
madre duefia de casa.

El articulo 5 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer sefiala que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; (...)
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La Sra. Atala no es una madre tradicional en el sentido estereotipado del mismo y es
probable que las nifias hayan reflejado en sus juegos su entorno familiar no
estereotipado, lo que en ningun caso puede considerarse dafiino para las nifas.

De esta manera queda acreditado que la evidencia dada por la Corte Suprema para
demostrar que la convivencia de la Sra. Atala con una persona de su mismo sexo
causaba dafio en las nifias es inexistente (deterioro social, familiar y educacional), vaga
(confusion de roles sexuales de la madre a través de juegos y actitudes), o abiertamente
violatoria de los derechos del nifio establecidos en los articulos 2 (posible
estigmatizacion social).

El considerando Décimo Octavo refuerza aun mas la falta de dafio actual hacia las
menores y deja en evidencia que los jueces fallaron con el objeto de reforzar una
concepcion estereotipada del rol de madre y del de familia y que lo hicieron
especulando potenciales dafios que no pudieron acreditar y que no derivaban de una
conducta dafiosa de la madre:

DECIMO OCTAVO.- Que, por otro lado, fuerza es admitir que dicha
situacion situard a las menores LoOpez Atala a un estado de
vulnerabilidad en su medio social, pues es evidente que su entorno
familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen sus
comparieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacion que
igualmente afectara a su desarrollo personal; 1%

Como indicé la Profesora Allison Jernow en su peritaje, la regla general de aplicacion
del principio del interés superior del nifio en derecho comparado ha sido que el dafio
debe ser actual, no especulativo.'®® Este mismo criterio aplicé la jueza de instancia que
otorgo la custodia a la Sra. Atala:

De los testimonios a que se ha hecho referencia se concluye que las
menores no han sido objeto de ninguna discriminacion a la fecha y lo que
los testigos y parientes de la parte demandante manifiestan es un temor a
una posible discriminacion futura. Con respecto a este punto es conveniente
sefialar que este tribunal debe fundar su resolucion en hechos ciertos y
probados en la causa y no en meras suposiciones o temores.**°

5.3 Principio del interés superior del nifio en el contexto del derecho a la familia

El Considerando 20° de la sentencia de la Corte Suprema establecid cual era el derecho
tutelado. En éste queda claro que no se tratd de velar por el interés superior de las nifias
a través de la proteccion de sus derechos especificos, sino que, segun la Corte Suprema
habia un ““derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segun el modelo

1%8 Corte Suprema de Chile, Sentencia de recurso de Queja, Considerandos Decimo Octavo y Decimo
Novenos. Enfasis agregado.

199 Dictamen Profesora Allison Jernow, 19 de septiembre de 2011, pag. 7.

19 Juzgado de Letras de Villarrica, Sentencia definitiva de Tuicién, Rol 9.485, 29 de octubre de 2003,
Considerando Vigésimo Octavo, Par. 5. Expediente de demanda, Anexo 12.
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tradicional que le es propio (...)”* A contrario sensu, las nifias no tenfan derecho a
vivir en su familia porque no correspondia al modelo tradicional valorado por la Corte
Suprema.

La Corte Suprema cred de esta manera un derecho inexistente en el derecho nacional
como seria el derecho a vivir en una familia “estructurada normalmente y apreciada en
el medio social”. Esta creacion es incompatible con el articulo 17.1 de la Convencidn
Americana puesto que restringe los modelos familiares que pueden ser protegidos, en
contravencién a lo indicado por esta Honorable Corte en cuanto a que la proteccion de
la familia no se reduce “Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares
de hecho donde las partes tienen vida en com(n por fuera del matrimonio.”**? Aun més
grave, contraviene lo indicado por esta Corte en cuanto a que “[ulna de las
interferencias mas grandes es la que tiene por resultado la division de una familia™**y
que “el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones
determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su
familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y, preferentemente,
temporal.”**

La Corte Suprema se escudd en el principio del interés superior del nifio para
discriminar a la Sra. Atala por su orientacion sexual. Sin embargo, en vez de aplicar
dicho principio, abiertamente lo violé al contravenir el derecho de las nifias M., V., y R.
a no ser separadas de su familia. Esta es una abierta contravencion al articulo 16 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio:

1. Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques
ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 ataques.

En el caso de R., que sdlo tenia tres afios de edad cuando fue separada de su madre, se
contravino también el articulo 16 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos y Culturales que
establece que “salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre.”**°

Como indico la Profesora Allison Jernow en su testimonio experto: “other people’s
prejudices is not an assessment of the parent-child relationship. To remove a child from
the parent-child relationship because of fear of other people’s prejudices is depriving the

111 1d. Considerando Vigésimo.

112 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, Par. 69, Pag. 64, citando a la Corte Europea de derechos Humanos en
Eur. Court H.R., Keegan v. Ireland, Judgment of 26 May 1994, Series A no. 290, para. 44; y Eur. Court
H.R., Case of Kroon and Others v. The Netherlands, Judgment 27th October, 1994, Series A no. 297-C,
para. 30.

13 1d. Pér. 72.

14 d, par. 77.

15 protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo De San Salvador,” Art. 16.
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child of that relationship with the parent and that itself would violet the best interest
principle.”**

La decision de la Corte Suprema es violatoria del principio del superior del nifio porque
contribuye a la estigmatizacion del nacleo familiar de la Sra. Atala, no solo aceptando el
prejuicio social, sino revistiéndolo de legalidad. El Estado al defender la posicién de la
Corte Suprema le esta diciendo a M., V. y R., y a los nifios de los padres homosexuales
y madres lesbianas, que sus padres no pueden ser buenos padres y que siempre estaran
mejor en una “familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segun
el modelo tradicional que le es propio...”**" Ademas del dafio que se produjo a M., V. y
R. al separarlas de su madre sin falta imputable a ella, y la violacion de derechos ya
indicados que dicha separacion produjo, el Estado viold el articulo 29.d de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio que establece que la educacion del nifio debera
estar encaminada a “[p]reparar al nifio para asumir una vida responsable en una
sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y
amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de
origen indigena;”’(El destacado es nuestro).

El articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio protege a los nifios de
intervencion o injerencia arbitraria en su familia, y no en una familia cualquiera. El
Estado, sin embargo, ha intentado hacer equivalentes el concepto de familia con el
concepto de padres bioldgicos. Asi, consideran que no habria habido intervencion al
separar a las nifias de su madre y entregarselas al padre, en términos familiares el
nacleo que las nifias constituian con su padre y el que constituian con su madre.

5.4 Principio del interés superior del nifio y derecho a ser escuchado

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio sefiala:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara 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 drgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.

El profesor Cillero nos indica en su peritaje que de acuerdo a lo indicado por el Comité
de Derechos del Nifio este es uno de los cuatro principios generales de la
Convencién.'*®

Segun explico el Perito Garcia Méndez, todos los nifios tienen derecho a que se tome en
cuenta su opinion. Lo que varia son los mecanismos para recoger dicha opinion de
acuerdo a la madurez y edad de cada nifio.*** Este es un derecho que se traduce no solo

11614, 20.44 en adelante.

117 Corte Suprema, Sentencia de Recurso de Queja, Considerando 200.
118 Miguel Cillero, pag. 14.

119 peritaje Profesor Garcia Méndez, audiencia publica,
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en darle la oportunidad al nifio de manifestar su opinion, sino que impone ademas la
obligacién de escuchar por parte del interlocutor.*® El profesor Cillero desarrolla
extensamente en su peritaje el derecho a ser oido, indicando que esto implica darle peso
a la opinion de los nifios en los asuntos que les competen. En este mismo sentido
explico el perito Garcia Méndez que el derecho del nifio a ser escuchado es un principio
rector que exige de parte del juzgador hacerse cargo de la opinién de la nifia o nifio.***
En otras palabras, aunque no es obligatorio seguir la opinion de los nifios, el tratarles
como sujetos de derechos y no como objetos exige hacerse cargo de la opinion de los
nifios e impone una carga argumentativa mayor si una determinada decision ira en
contra de la opinién de los nifios afectados.

Como sefala el profesor Cillero citando al profesor Jaime Couso, escuchar a las nifias
importa “conferir un ‘especial peso’ a esa opinion y a las preferencias expresadas” por
ellas.*® En este mismo sentido, el Profesor Garcia Méndez indicé en su peritaje que
“esta opinion del nifio no es una opinion absoluta pero como es un principio central
exige que el eventual contraste con la opinion del nifio se exprese a través de
argumentos. (...) Sin escucha de la opinion del nifio no hay interés superior del
nifio.”** “La opinién de los nifios no puede ser descartada discrecionalmente.(...) Hay
que construir en forma muy sofisticada argumentos para eventualmente oponerse a lo
gue sea esta opinién de los nifios.”?*

Es importante sefialar que en las dos instancias procesales adversas a la Sra. Atala, los
jueces no tomaron en cuenta la opinién de las nifias. En el caso de la sentencia de
custodia provisoria que alterd el nacleo familiar separando a las nifias M., V y R. de su
madre, el juez menciona en el considerando 7° que “segin consta en el cuaderno
principal de tuicién, se escuchd en audiencia privada a las menores.”**® Tan vaga es la
referencia, que no queda claro si quiera si el juez conoce cual fue en esa oportunidad la
voluntad de las nifias. Esta no fue una omision accidental del juez. Haber cumplido con
la obligacién de escuchar a las nifias habria hecho muy dificil la tarea de romper el
nacleo familiar de tres nifias menores de edad que habian manifestado su voluntad de
seguir viviendo con su madre.

La Corte Suprema de Chile, en su fallo de recurso de queja, no menciona la voluntad de
las nifas, y solo hace una vaga referencia a la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio para justificar la idea de nifios objetos de proteccion y no nifios
sujetos de derechos. Asi, la sentencia no se plantea la posibilidad de que éste sea un
caso de violacién de derechos de las nifias y solo las sitia como potenciales victimas de
dafio.'?® Esta idea de nifio objeto no solo corresponde a la Corte Suprema, sino que es
reiterada por el Estado durante este proceso. Asi, durante la audiencia de 23 de agosto,
el Estado al interrogar al perito Garcia Méndez plantea la posibilidad de un conflicto

120 Miguel Cillero, pég. 15.

121 peritaje Profesor Garcia Méndez, audiencia piblica 23 de agosto de 2011. Video Corte IDH Parte 7,
Min. 14:50 en adelante.

122 Cillero, pag. 17.

123 peritaje Profesor Emilio Garcia MéndezGarcia Méndez, Corte IDH, Video Parte 7, 7:58 en adelante.
Disponible en http://vimeo.com/28422831

1241d. 15:35 en adelante.

125 Juzgado de Letras de Villarrica, Sentencia de tuicién provisoria, Causa Rol: 9.485, 2 de mayo de 2003,
Fs. 79. Expediente de Demanda ante la Corte IDH, Anexos 10.

126 sentencia de recurso de Queja, Considerando Noveno, Expediente de Demanda, Anexo 22.
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entre “los deseos” del nifio y el principio del interés superior el nifio.*?” Es claro que el
Estado no considera que la opinion del nifio sea un derecho sino un simple deseo.
Siendo asi, contravenir su voluntad no acarrearia la violacion de un estandar esencial del
derecho internacional.

5.5. El interés superior del nifio v su aplicacidn en Derecho Internacional.

Como hemos ilustrado en los parrafos anteriores, esta Honorable Corte ha rechazado
empiricamente la posibilidad de que el principio del interés superior del nifio sea una
bolsa vacia que se usa a discrecion del juzgador. EI Estado en cambio sostiene, y asi lo
intenta defender el escrito del Sr. Jaime Lopez que la Corte transmitiera a esta parte con
fecha 22 de agosto de 2011, asi como algunos de los amici curiae transmitidos con
fecha 12 de septiembre,*?® que el principio del interés superior del nifio haria imposible
para un padre homosexual o una madre lesbiana mantener u obtener la custodia de sus
hijos bioldgicos frente a un padre o madre heterosexual.

Este estandar abstracto efectivamente haria entrar en conflicto el derecho a la igualdad y
no discriminacion con el principio del interés superior del nifio, pero no solo respecto de
la discriminacién que dicho padre o madre sufriria, sino respecto del mismo nifio segin
lo establecido en el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Si esta
interpretacion se mantuviera, la ejecucion de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio seria impracticable puesto que no solo permitiria, sino que obligaria a discriminar
a los hijos por la raza, sexo, religién, orientacion sexual o cualquiera otra condicién
social de sus padres (art. 2 CDN); seria ademas permisible la separacion de los nifios
contra la voluntad de sus padres (art. 9.1); y serian inejecutables la prohibicion de
injerencias arbitrarias o ilegales, puesto que toda injerencia, en pos del interés superior
del nifio, seria “legal”. La obligacién méas absurda seria la de escuchar a los nifios. Ella
pasaria a ser letra muerta, como lo considero el juez que fall6 la custodia provisoria a
favor del Sr. Lopez al simplemente mencionar en su fallo que “se escuch6 en audiencia
privada a las menores.”*?

La confusion del Estado en relacion al principio del interés superior del nifio es tal que
en su escrito de contestacion de la demanda sugiere livianamente que “hubiera sido
perfectamente factible que las nifias, alcanzando una edad algo mayor, hubieran vuelto a
vivir con su madre” ya que “siempre ha estado disponible para la peticionaria la
posibilidad de iniciar un nuevo juicio de tuicién para cuyo ejercicio basta el cambio de
los supuestos facticos que sustentaban la decisién anterior”**°. Tan preocupado est4 el
estado por el interés superior de las nifias que no le preocupa gue nuevamente se las
someta a la presion de un juicio de custodia, y a la desestabilizacion del nacleo familiar
que forzosa e ilegalmente debieron construir las nifias luego de la separacion del lado
de su madre. Fue precisamente pensando en el interés superior de las nifias que Sra.
Atala, cambio su pretension frente a este proceso internacional renunciando a que se
restableciera el imperio del derecho a través de la restitucion de las nifias al ndcleo
familiar con su madre, debido al dafio que le provocaria a ellas un nuevo cambio en su
entorno familiar. Karen Atala renuncié con mucho dolor a vivir la maternidad diaria con
sus propias hijas para protegerlas de mas inestabilidad familiar.

127 Agente del Estado Sr. Miguel Angel Gonzalez, video Corte IDH, Parte 9, 00:40 en adelante.
128 Centro de Bioetica, Persona y Familia, ...COMPLETAR CITA

1291d. supra nota 47.

130 Escrito contestacion de demanda, Par. 40, pag. 10.
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El Estado livianamente indica que para pedir la custodia nuevamente “basta el cambio
de los supuestos facticos”, lo que en este caso implicaria un cambio en la orientacion
sexual de la madre, o en la obligacion de ésta de hacer una promesa de celibato.

En el parrafo 36 de su contestacion el Estado cita una profesora sud africana para
afirmar que el principio del interés superior del nifio exige del juez considerar
“cualquier dafio que el nifio haya sufrido o esté en riesgo de sufrir.”**! Lo que el Estado
omite es que la autora indica en el mismo documento que viene de una pagina web de la
Universidad de Sudafrica que:

A disciplinary order by the court against a lesbian mother in an application
for access rights to her children that is based solely on her sexual
orientation will not easily pass constitutional answer. In the same way that
the court cannot take cognisance of racism or religious intolerance when it
decides on the access of a mother to her children, the court cannot take
cognisance of prejudice in our society. It is suggested that the courts should
allow the homosexuality of the parent to influence the decision only where
there is indeed evidence to suggest that it would have a detrimental effect on
the children.

It is also of great importance that the burden to prove that the sexual
orientation of one parent would be harmful to the child should rest on the
person alleging it, and that the homosexual parent should not be faced with
the almost impossible task of proving that his or her homosexuality would
not be harmful to the child. Where there is evidence that the
homosexuality may be detrimental to the child, it should not be the
predominant factor, but it should be weighed together with other factors
in determining the best interests of the child. No single factor in
determining the best interest of the child carries most weight. The courts
should realise that they have a constitutional duty to extend equal protection
of the law to all people, and that they should avoid perpetuating popular
prejudices against homosexual people by their judgments and comments at
all costs.’® (EI destacado es nuestro).

131 Estado, contestacion de demanda, Parr. 36, citando sin fuente exacta a M.A. Ramolotja.

132 Adv MA Ramolotja, Determining the best interest of the child, Disponible en
http://www.unisa.ac.za/Default.asp?Cmd=ViewContent&ContentID=7005 . Ultima consulta el 22 de
septiembre de 2011. El destacado es nuestro. Traduccion nuestra: “Una orden disciplinaria de una corte
en contra de una madre lesbiana en una solicitud de derecho a acceder a sus hijos que se basa
exclusivamente en su orientacion sexual no pasara facilmente el test de constitucionalidad. De la misma
manera que una corte no puede basarse en el racismo o intolerancia religiosa cuando decide sobre el
acceso de una madre a sus hijos, la corte tampoco puede basarse en el prejuicio de nuestra sociedad. Se ha
sugerido que las cortes deben admitir la homosexualidad de uno de los padres como factor para fallar solo
cuando hay efectivamente evidencia que sugiere que ésta tendria un efecto dafiino para los nifios.

Es también muy importante que la carga de la prueba respecto de lo dafiino de la orientacion sexual de
uno de los padres recaiga en la persona que la alega, y que el padre homosexual no se vea enfrentado a la
casi imposible tarea de probar que su homosexualidad no seria dafiina para el nifio. Cuando hay
evidencia de que la homosexualidad puede causar detrimento en el nifio, este no puede ser el factor
predominante, sino que debiera sopesarse junto a otros factores en la determinacién del interés superior
del nifio. Al determinar el interés superior del nifio ningun factor individual debiera pesar mas que otros.
Las cortes debieran entender que tienen un deber constitucional de extender la igual proteccion de la ley a
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6. Observaciones al escrito del Sefior Jaime Lopez, remitido a esta parte por la
Honorable Corte con fecha 22 de agosto de 2011.

Con fecha 22 de Agosto del presente —exactamente un dia antes de la audiencia publica
llevada a cabo en Bogot4, Colombia-, fuimos notificados de una extensa presentacion
del Sr. Jaime Lopez Allendes, patrocinado por el abogado peruano Sr. Reynaldo
Bustamante Alarcon, la cual habia sido recibida por la Honorable Corte el 18 de Agosto
de 2011.

Segun instruyo el Presidente de la Honorable Corte durante la audiencia preparatoria,
formularemos algunas observaciones a esta presentacion, solicitando desde ya, sea
rechazada en todas sus partes, al tenor de los argumentos que pasamos a detallar a
continuacion:

6.1. La pretendida representacion del interés de las menores Lépez Atala

El Sr. Lopez dedica extensos parrafos de su presentacion a justificar por qué se le debe
tener a él, como el Unico y exclusivo representante de los intereses de las menores.
Funda su pretension en una concatenada linea de argumentos que descansan tanto en
normas de derecho domeéstico como internacional. Sin embargo, lo que resulta
indesmentible, es que la causa eficiente que le permite utilizar ese hilo argumental, es —
precisamente- la sentencia de la Corte Suprema, en virtud de la cual, entiende esta parte,
el Estado chileno ha incurrido en un hecho internacionalmente ilicito, y
consecuencialmente, en responsabilidad internacional.

Su pretendida titularidad para representar a las menores Lépez Atala, reposa —nada
menos que- en la sentencia de la Corte Suprema, basada en prejuicios sobre la
orientacion sexual de la peticionaria Karen Atala. Las afirmaciones en este sentido del
Sr. Lopez, descansan en meros formalismos que sélo hayan sustento mediato, en la
resolucion que alegamos discriminatoria, razon por las que deben ser desechadas por
esta Honorable Corte. A su turno, el sistema internacional de proteccién de los
derechos fundamentales no reconoce normas estrictas sobre representacion de victimas,
justamente porque entiende que, en la gran mayoria de los casos ellas faltan, o estan
impedidas de ejercer a plenitud sus derechos y prerrogativas.

Lo que se la ha pedido a la esta Honorable Corte es que resuelva y determine si los
derechos de las hijas de Karen Atala también fueron vulnerados por la decision
arbitraria de la Corte Suprema de Chile. Nuestra representada no sélo ha actuado
oyendo a sus hijas, sino también con un extremo cuidado a lo largo de este
procedimiento, siempre teniendo en consideracion el interés de las menores. Esta actitud
claramente no es la que anima al Sr. Ldpez, y se desprende, no ya de una interpretacion
antojadiza de sus motivaciones mas personales, sino que se infiere de la propia

todas las personas, y que debieran evitar a toda costa la perpetuacion de prejuicios populares contra las
personas homosexuales a través de sus decisiones y comentarios.” Estos parrafos son casi exactos a los
establecidos en la decision Sud Africana V v V 1998 (4) SA 169 (C), relativa a un caso de custodia muy
similar a la de las hijas de la Sra. Atala en Chile. En el caso sudafricano la Corte rechaz6 el argumento de
que la orientacion sexual fuera per se dafiina para los nifios. Disponible en
http://www.communitylawcentre.org.za/clc-projects/childrens-rights/legal-resources/cases-
judgements/high-courts/\V%20v%20V.pdf/. Ultima consulta el 22 de septiembre de 2011.
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presentacion que ahora comentamos. En efecto, solo por via ejemplar, podemos apreciar
que existe un reiterado -y poco cuidadoso- uso de los nombres de las menores a lo largo
de toda su presentacién y los documentos publicos que se acompafan.

Esa actitud, atentatoria de la privacidad de las nifias, contrasta fuertemente con la que ha
tenido esta parte, reflejada en sus escritos, asi como en el testimonio oral prestado en la
ciudad de Bogota, en la que extremamos recursos (uso de sobrenombres carifiosos y
evitando coordinadamente el enfoque de las camaras al exhibir las fotografias) para
referirnos a las menores, sin afectarlas mas alla de lo que estrictamente necesario en una
audiencia de semejante naturaleza.

Pero lo més relevante es que el Sr. Lopez pretende, a esta altura del procedimiento, no
s6lo que se le tenga como el Unico representante y vocero de los derechos de las
menores; sino que se acoja, actuando en el supuesto mejor interés de las nifias, una
pretension contradictoria a la sostenida por la Sra. Atala.

Esta pretension se puede resumir de la siguiente manera: “nuestras hijas quieren seguir
viviendo conmigo”, ellas no deben ser consideradas victimas de nada, puesto que son
felices donde estan y no quieren que esa situacion cambie; y ademds, con el
procedimiento seguido adelante por la Comision y la Sra. Karen Atala, se pretende
convertir un caso de custodia de las nifias, en un caso de supuesta discriminacion por su
orientacion sexual de lesbiana de esta ultima, manifestada luego de la separacion
(parrafos 3y 12).

Esta vision simplificadora al extremo del conflicto discutido ante este Honorable
Tribunal, entrafia una incomprension de la naturaleza misma del sistema y del
procedimiento que se esta desarrollando, segun detallaremos en el siguiente acépite.

Esta situacién no puede ser tolerada por esta Honorable Corte por varias razones. De
vuelta, es evidente la utilizacion inadecuada de las menores, en desmedro de sus
intereses reales, simplemente con el &nimo de legitimar una posicion personal frente al
conflicto de base. Cuando el Sr. Lopez pretende ser escuchado en su calidad de
representante de las nifias, en realidad, quiere que sus argumentaciones personales se
instalen en el procedimiento, por esa via. Conocedor de que su peticién de ser aceptado
como tercero carece del mas completo fundamento procesal (parrafo 57), ya sea por su
naturaleza, como por la oportunidad, segun veremos mas adelante; espera que de esta
forma, se le permita incorporar peticiones de nulidad, alegaciones sobre el fondo y
pruebas.

No cabe ninguna duda de que las nifias, en su calidad de presuntas victimas, pueden ser
escuchadas y participar activamente del proceso. Eso no s6lo no esta en discusion, sino
que asi se ha verificado efectivamente en la practica. La representacion de sus derechos
que ha ejercido tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como la Sra.
Karen Atala (nada menos que su madre), ha sido leal, cuidadosa y sinceramente
protectora, evitdndoles en la medida de lo posible, todo rastro de victimizacion
secundaria, como esperamos, haya quedado demostrado a lo largo de este
procedimiento.
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Ademas, la representacion de las nifias se apego en su oportunidad al articulo 23 del
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi como al articulo
23 del Reglamento de esta Honorable Corte.

Empero, toda esta extensa y alambicada argumentacion del Sr. Jaime Lopez, en
realidad, no tiene por objeto que las nifias sean debidamente escuchadas en su calidad
de victimas. Su intencion no puede ser mas clara cuando, al solicitar se rinda prueba,
jamas menciona a las menores (que a la sazon ya son, al menos dos de ellas,
adolescentes), y en cambio pide su propia citacion y la de su abogada. Como ya se ha
dicho, su propio padre no las considera como tales, y de haber realmente tenido la
honesta intencion de que se les escuchara, ciertamente lo debié haber solicitado en el
proceso ante el sistema interamericano que se inicié en la Comision Interamericana en
noviembre de 2004.

No debemos olvidar -tampoco- que el Sr. Jaime Lopez es abogado, conocedor de los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos fundamentales (su area de
especializacion son los derechos indigenas); y tiene conocimiento de la existencia de
este litigio internacional hace largos afos.

No existe ninguna justificacion que, luego de esta extensa tramitacion, a tres dias de
iniciarse la vista publica de la causa, pretenda se le reconozca la atribucion exclusiva de
representar a sus hijas, y de tal modo, sustraerlas de la jurisdiccion protectora de la
Corte.

En definitiva, esta Honorable Corte no puede autorizar que el Sr. Jaime Lopez,
atribuyéndose la supuesta representacion de sus hijas menores, pida que sean
escuchadas en su calidad de victimas, cuando en el fondo, él no las considera como
tales. Esta pretension es ostensiblemente contradictoria, tampoco tiene justificacion
alguna desde el punto de vista de la oportunidad procesal, y por lo tanto, deberé ser
rechazada.

6.2. La intervencion como tercero interesado.

Como sefialamos en el acépite anterior, la indesmentible intencion del Sr. Lopez, es
instalar en el caso, su particular vision del conflicto, primero haciéndose pasar como el
exclusivo vocero de los derechos de las menores Lopez Atala y luego pretendiendo
tener derecho como un tercero interesado. Estimamos que esta pretension es —también-
improcedente, desde varios puntos de vista y debera ser rechazada en consecuencia.

En primer lugar, merece la pena destacar lo que el Sr. Lopez entiende como el
“presupuesto de admisibilidad” de esta forma de intervencién voluntaria en el proceso, a
saber, “éste esta investido de legitimatio ad causam propia y ordinaria para demandar o
ser demandado, lo cual en este caso se deduce del hecho de que yo podria
eventualmente tanto demandar al Estado por la afectacion de mis derechos, como ser
demandado por Karen Atala, a nivel interno luego de que la Corte sentencie este caso”
(parrafo 39).

Los presupuestos en que descansa la peticion del padre de las menores, son errados
desde ambos puntos de vista. El primero, esto es la posibilidad de demandar al Estado
por la afectacion de derechos, no parece ser mas que una simple declaracion, que luego
no se desarrolla, por las obvias razones de que carece totalmente de sentido. No existe
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ninguna razén por la que el Sr. Lopez, con ocasion de este procedimiento, pudiera luego
dirigir una accién en contra del Estado de Chile.

La segunda alternativa, esto es, que luego de dictada la sentencia de esta Honorable
Corte, nuestra representada demandara la tuicion de las menores, producto del cambio
de circunstancias, es una afirmacion hipotética y carente de todo sustento (parrafos 82 a
84).

No es un tema disputado que las resoluciones dictadas en el ambito del cuidado
personal de los menores, subsisten mientras se verifiquen las condiciones que las
motivaron (rebus sic stantibus), cuestion que no ha sido formalmente desafiada por la
Sra. Karen Atala ante los tribunales domésticos. Si bien ello ha sido reprochado en
numerosos escritos por el propio Estado demandado; lo cierto es que esa decision, esta
radicada en el ambito estrictamente personal de la Sra. Atala, y s6lo ha respondido a un
afan protector, de evitar una segunda victimizacion de las menores, haciéndolas pasar
por un proceso largo y doloroso.

Por lo tanto, cualquiera que sea el contenido de la sentencia que dicte la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en nada afecta o modifica el derecho que tiene (y
que siempre ha tenido) la Sra. Atala de pedir que un tribunal interno revise la decision
sobre la tuicion de sus hijas. Si no lo ha hecho hasta ahora, es porque ha considerado
que hacerlas pasar por un doloroso proceso como el que ya experimentaron, es dafiino y
perjudicial para ellas, y ha postergado su entrafiable deseo, en aras del bienestar de las
menores. De hecho, lo Unico que ha solicitado ha sido la modificacion del régimen de
visitas de manera que sea compatible con la distancia y su trabajo.

De vuelta, una sentencia favorable de este Honorable Corte, en nada cambiaria esta
apreciacion, y por lo tanto, el presupuesto sobre el cual descansa la peticion del Sr.
Lopez, carece de fundamento.

Dos cuestiones adicionales sobre el punto:

En primer término, la defensa del Sr. L6pez se cuida de no presentar este procedimiento
COMO una cuarta instancia, atribuyéndonos la intencién de discutir la tuicion de las
menores en sede internacional. Esta es una cuestion que fue claramente zanjada durante
el curso de este litigio, y en especial, en las audiencias orales llevadas a cabo
recientemente en Bogota. Empero, la mera formulacion del argumento del Sr. Lopez, en
el sentido de que una sentencia favorable de la Corte afectara necesariamente su esfera
juridica y familiar, y que de ello se sigue su derecho a ser citado y permitirsele ejercer
su defensa (parrafo 87), supone no sélo desconocer —de forma oblicua- la regla de la
cuarta instancia, sino que entrafia una falta de comprension sobre la naturaleza y
alcances de la accion deducida, la que en ningin momento se ha dirigido en contra del
Sr. Lopez. En efecto, el padre de las nifias puede haber obrado inspirado en el mas
prosaico de los prejuicios y haber construido una defensa y estrategia procesal que
descalificd a nuestra representada por el solo hecho de ser leshiana. Eso puede ser
censurable desde un punto de vista ético. Sin embargo, no es el Sr. Lopez quien esta
siendo juzgado, sino que el Estado de Chile por el obrar de la Corte Suprema, al haber
resuelto aquel conflicto, amparando o avalando los argumentos prejuiciosos Yy
discriminatorios que ya hemos detallado en otros pasajes de esta presentacion.
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Y en segundo término, no existen precedentes de que la Corte haya aceptado la
participacién de personas que incluso hayan de enfrentar nuevos juicios por disposicién
del Tribunal. En casos que son mucho mas claros en este sentido, nos cuesta imaginar
que esta Honorable Corte, pudiera aceptar —por ejemplo- la intervencion de un autor de
crimenes de lesa humanidad que haya sido beneficiado por una ley de autoamnistia, o
que en el juicio llevado en su contra se haya decretado la prescripcion de tales ilicitos, o
el juicio iniciado o terminado en su contra, fuere incompatible con la real intencion de
someter a esa persona a la accion de la justicia. Qué duda cabria que una resolucién
ordenando la realizacion de un nuevo enjuiciamiento (que ya esta dicho, ni siquiera
corresponde a este caso) lo afectaria. Pero una comprension armonica de las reglas del
sistema, hacen insostenible tal hipotesis.

Mencion aparte merece la referencia que hace el Sr. Lopez al articulo 36.2 del Protocolo
11 del sistema europeo de proteccion de los derechos fundamentales (parrafo 42). Sin
embargo, el procedimiento del sistema europeo es procesalmente muy diferente al
sistema interamericano, por lo que no parece prudente citar una norma procesal del
sistema europeo en este punto.

Es claro, en cambio, que la figura del amicus curiae, descrita en el articulo 2.3 del
Reglamento, entendida como la persona o institucion ajena al litigio y al proceso que
presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento
del caso o formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través de un
documento o de un alegato en audiencia; se aviene mucho maés a la intencion —al menos
declarada- del Sr. Lopez.

Esto nos lleva necesariamente a retomar el tema de la forma y oportunidad en que se
formula esta peticion. Como ya se ha dicho, el padre de las nifias no sélo es un abogado
conocedor del sistema internacional de proteccion, sino que tiene pleno conocimiento de
la existencia de este procedimiento hace largos afios. Sorprende a esta parte que, a esta
altura del procedimiento, aspire a un reconocimiento procesal, por el cual nunca antes
formul6 alegacion alguna.

No es posible dejar de referir en este punto, las argumentaciones de seguridad juridica
que detalla (parrafo 72), cuando es precisamente el respeto al orden consecutivo legal
del procedimiento ante esta Honorable Corte, el que da tanto a los Estados partes, como
a los peticionarios, la seguridad de que no se produzcan abusos procesales del sistema.
Pedir la nulidad de todo lo obrado a esta altura, sin siquiera fijar el momento preciso al
que habria de retrotraer el procedimiento esta Honorable Corte, constituye, a nuestro
juicio, un evidente abuso de los supuestos derechos reclamados. Sabido es que, incluso
si aceptaramos su presencia como tercero en este juicio, su intervencion deberia respetar
todo lo obrado en el procedimiento***.

Por lo tanto, a la luz de estas circunstancias, y aun cuando entendemos que la figura del
tercero que pretende no es admisible, su silencio o inactividad debe necesariamente

¥ En concordancia con el principio general, nuestra legislacion interna (conocida del Sr. Lépez),
prescribe que: “Si durante la secuela del juicio se presenta alguien reclamando sobre la cos litigada
derechos incompatibles con los de las otras partes, admitirda el Tribunal sus gestiones en la forma
establecida en el articulo 16 y se entendera que acepta todo lo obrado antes de su presentacion,
continuando el juicio en el estado en que se encuentre” (articulo 22 del Codigo de Procedimiento Civil
de Chile).
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llevar a la conclusion que, de haber existido algun derecho, facultad o potestad procesal
en aquel sentido, ella precluy6; debiendo por lo tanto, rechazarse su participacion a este
titulo.

6.3. Argumentos de fondo en cuanto a la sentencia de recurso de queja de la Corte
Suprema.

Naturalmente, el Sr. Lopez alega que no hubo discriminacion por orientacion sexual en
el caso de custodia que termino con la sancion a los jueces que fallaron la causa a favor
de la madre y con la ruptura definitiva de su ndcleo familiar. Para ello, establece dos
elementos que debian seguir los tribunales de instancia: ““(1) habilidad e inhabilidad de
las partes para tener la tuicion de las menores de autos; y (2) medio ambiente que
pueden ofrecer las partes a las menores.””***

Lo que el Sr. Lopez parece no notar, es que para determinar la inhabilidad de una
persona para hacer algo, es necesario establecer parametros de medicién objetivos para
ello. Lo mismo ocurre respecto de la determinacion del medio ambiente mas adecuado
para los nifios. Estos elementos, si no tuvieran como contenidos a priori los derechos
humanos establecidos en la Convencion Americana y en los demas instrumentos
internacionales suscritos por Chile, darian paso para que los jueces pudiesen fijar como
“habilidad para tener la tuicién” la raza de uno de los padres, o la religion, o la
orientacidn sexual, como ocurri6 en este caso. Asimismo, los jueces podrian determinar
el medioambiente més adecuado de acuerdo a sus propias concepciones de lo correcto.
Asi por ejemplo, un juez de convicciones religiosas profundas consideraria que el
medioambiente que ofrece uno de los padres con convicciones religiosas profundas es
mejor que el que ofrece una madre agndstica.

El Sr. Lopez ademas considera que “orientacion sexual” es, en si misma, una conducta,
en vez de ser una cualidad de todo individuo. Como hemos indicado en este escrito, las
conductas relacionadas con la orientacion sexual de la madre, asi como las relacionadas
con la orientacién sexual de padre, pueden ser objeto de escrutinio por parte del juez. Se
debe tratar, en todo caso, de estandares iguales para ambos padres, cosa que no ocurrié
en este caso. Ser heterosexual o ser homosexual no puede ser una consideracion en si
misma.

Finalmente, es necesario destacar las precisiones del Sr. Lopez en relacién a la familia
matrimonial. Los parrafos 178 en adelante dejan en evidencia que el juicio de custodia
de las nifias Atala fue desde sus origenes un juicio a la orientacion sexual de la Sra.
Atala y que, en ojos del Sr. Lépez, no era necesario que la Sra. Atala o su pareja
incurrieran en conductas perjudiciales para las nifias porque su sola convivencia era
causal de dafio. Esta posicion, que en el Sr. Lépez no es legalmente reprochable, si lo
es cuando una institucién del Estado como es la Corte Suprema, protege los prejuicios
privados contra personas de orientacion sexual diversa.

Asi, el Sr. Lopez considera que
Chile y otros estados parte consideran como base de su derecho de
familia la institucion del matrimonio, y tal base debe ser tenida en
cuenta al ponderar el interés superior del nifio en un caso concreto, de

134 Escrito Sr. Jaime Lopez, parr. 111.
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modo tal que en igualdad de circunstancias ha de preferirse aquella
alternativa que méas y mejor realiza los bienes propios de la familia
matrimonial, lo cual en caso alguno viola la Convencion.™*

Esta interpretacion restringida de la familia ha sido superada por el derecho
internacional por lo que no es necesario abundar en ella.

En definitiva, por los argumentos vertidos precedentemente, estimamos que la
pretension del Sr. Jaime Lopez -contenida en su escrito de 18 de Agosto de 2011- de
ser considerado como unico representante de las menores y/o como tercero interesado, y
en tanto tal, pedir la nulidad de lo obrado o la desestimacion de la demanda de la
Comision; es a todas luces improcedente, y debe ser rechazada integramente por esta
Excma. Corte.

7. Observaciones en relacion a otros documentos presentados por el Estado
durante el proceso ante esta Corte y amici curiae.

Con fecha 19 de septiembre la Honorable Corte remitié a esta parte 21 amici curiae
presentados por distintas instituciones e individuos. Al respecto, esta parte presenta las
siguientes observaciones:

1. Amici curiae presentado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
de Argentina Santa Maria de los Buenos Aires y el de la Asociacion Civil Nueva
Politica: Estudio y Proyeccion Social

Ambos amici son patrocinados por un Sefior Jorge Nicolas Lafferriere y ambos,
ademas, tratan de las mismas materias. Se trata, por lo tanto, de un solo amicus que ha
sido presentado a través de dos instituciones diversas.

Ambos amici incurren en errores sustanciales respecto de la informacion cientifica
citada, a tal nivel que una de las fuentes que consideran de mayor importancia llega
precisamente a la conclusion contraria que defienden ambos documentos. En uno de
ellos el Sr. Lafferriere indica que:

(...)quizés el trabajo mas significativo publicado en los ultimos afios ha
sido el de Stacey y Biblarz, quienes condujeron un metaandlisis que
contradijo cerca de veinte afios de estudios que indicaban que no habia
diferencia entre los nifios criados por heterosexuales y parejas
homosexuales.'*®

En el parrafo siguiente el documento vuelve a referirse en sus fuentes al estudio de
Stacey y Biblarz."®" La cita a este trabajo muestra absoluto desconocimiento, o abierta
intencion de tergiversar la informacion cientifica en relacion a la crianza de hijos por
padres homosexuales o madres lesbianas. EI estudio de referencia fue citado y
acompariado a esta Honorable Corte por la Profesora Judith Butler, en su amicus curiae
de 20 de agosto de 2011 y en el los autores sefialan:

1351d., pérr. 179.

136 Amicus Curiae, Asociacion Civil Nueva Politica: Estudio y Proyeccion Social, pag. 7, citando una
exposicion hecha por otra persona el dia 8 de julio de 2010 en el Senado de la Nacidn Argentina.

1371d. ver nota al pie n. 15.
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Because every relevant study to date shows that parental sexual orientation
per se has no measurable effect on the quality of parent-child relationships
or on children's mental health or social adjustment, there is no evidentiary
basis for considering parental sexual orientation in decisions about
children's "best interest.™®

El estudio explica que efectivamente no es efectivo que no haya diferencias entre hijos
educados en familias con padres heterosexuales e hijos criados en familias con dos
madres o dos padres. Las diferencias, sin embargo, no se relacionan con detrimentos
psicologicos o de cualquier otra indole, sino que dicen relacion con comportamientos
menos estereotipados cuando se trata de hijos de padres homosexuales o madres
lesbianas.’®® En esa linea, el articulo concluye que:

Most of the differences in the findings discussed above cannot be considered
deficits from any legitimate public policy perspective. They either favor the
children with lesbigay parents, are secondary effects of social prejudice, or
represent ‘just a difference’ of the sort democratic societies should respect
and protect."*°

El amicus del Sr. Lafferriere descansa en supuestas conclusiones de la Asociacion
Americana de Psiquiatria, citando para este efecto el Manual de Diagnoéstico y
Estadisticas de Desordenes Mentales IV (DSM-1V TR) del afio 2000. La fuente que
citan viene sin referencia de pagina, por lo que no es posible saber de dénde sacan sus
conclusiones. Esta informacidn es esencial puesto que la misma Asociacion Americana
de Psiquiatria ha manifestado reiteradamente que no hay diferencia desde el punto de
vista de la salud mental entre hijos educados por padres heterosexuales e hijos criados
por padres homosexuales 0 madres lesbianas. En noviembre de 2002, esta Asociacion
aprob6 una declaracién presentando su posicién en este sentido:

Numerous studies over the last three decades consistently demonstrate that
children raised by gay or lesbian parents exhibit the same level of
emotional, cognitive, social, and sexual functioning as children raised by
heterosexual parents. This research indicates that optimal development for
children is based not on the sexual orientation of the parents, but on stable
attachments to committed and nurturing adults.***

1% American Sociological Review, 200 1, Vol. 66, pag. 176. Traduccién nuestra: “Dado que hasta la
fecha todos los estudios relevantes indican que la orientacion sexual per se no tiene efectos medibles en la
calidad de las relaciones padre-hijo o en la salud mental de los nifios 0 en su adaptacion social, no hay
bases de prueba para considerar la orientacion sexual parental en decisiones sobre el “interés superior” del
nifio.

139 d. pag. 176-177.

140 1d. Pag. 177. Traduccién nuestra: “Desde cualquier perspectiva legitima de politica ptblica, la
mayoria de las diferencias en las conclusiones que se discuten méas arriba no pueden considerarse
deficitarias. O bien ellas benefician a los hijos de padres lesho-gay, o son efectos secundarios del
prejuicio social, o representas ‘una simple diferencia’ del tipo que las sociedades democraticas debieran
respetar y proteger.”

141 adoption and Co-parenting of Children by Same-sex Couples, Position Statement, Aprobada por la
Junta de Directores y la Asamblea en Noviembre de 2002. Parr. 1. Disponible en la pagina web de la
Asociacion Americana de Psiquiatria
http://www.psych.org/Departments/EDU/Library/APAOfficial DocumentsandRelated/PositionStatements/
200214.aspx Ultima vista el 23 de septiembre de 2011. Traduccion nuestra: “En las Ultimas tres décadas
numerosos estudios demuestran consistentemente que los nifios criados por padres gay o leshianas
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El informe continla apoyandose en conclusiones de la American College of
Pediatricians, que no es la entidad que representa a los médicos pediatras de los Estados
Unidos, sino que se trata de una corporacion que agrupa a profesionales de la salud que
“reconocen la unidad familiar fundamental padre-madre, dentro del contexto del
matrimonio, como el escenario éptimo para el desarrollo infantil y se compromete a
promoverlo."142 El informe, en cambio, omite las declaraciones de la Asociacion
Americana de Psicologia, que es la organizacion que agrupa a la mayor cantidad de
psicologos en los Estados Unidos y que afirma no haber diferencias sustantivas entre
nifios criados por padres heterosexuales y padres gay o madres lesbianas.**?

El resto del amicus incurre en errores sobre derecho internacional que solo
mencionaremos, pero que no ameritan mayor desarrollo, tales como la construccién de
las categorias sospechosas o prohibidas, de la que se desprenderia que la frase “toda otra
condicion social” no tendria sentido en derecho internacional. Por lo demas, toda la
argumentacion va en contra de lo indicado por esta misa Honorable Corte en el sentido
que la Convencion es un instrumento vivo que debe “acompariar la evolucion de los
tiempos.™*

Es también necesario hacer notar que en la cronologia que adjunta el documento indica
que con fecha 9 de septiembre de 2008 esta parte habria indicado a la Comision no estar
interesada en una solucién amistosa. Como bien sabe esta Corte, durante mas de dos
afios esta parte intentdé llegar a un acuerdo con el Estado, entregando diversos
borradores con bases de solucion amistosa sin que el Estado aceptara siquiera algunas
de las propuestas. Esta parte solicitd dar por concluido el proceso, por la imposibilidad
de avanzar en un acuerdo dado que el Estado se rehusaba a avanzar en aspectos
relativos a garantias de no repeticion.

En cuanto al segundo amicus curiae presentado a través de la Universidad Catolica
Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, es importante precisar otra equivocacion o
tergiversacion de los hechos al indicar en la pagina 7 que habria sido “la propia Sra.
Atala quien expuso la intimidad de toda su familia, afectando arbitrariamente a las
nifias.”*** Como relat6 a esta Honorable Corte, bajo juramento, la Sra. Atala, ella no
filtré la informacion a los medios. El juicio de custodia tenia caracter de reservado y
solo el juez de la causa, el padre de las nifias y ella tenian acceso a la informacién que
contenia el expediente. Considerando que ella s6lo habia confiado su orientacion sexual
a unos pocos miembros de su familia, el ver su intimidad expuesta frente a los medios
de comunicacién fue una sorpresa que la hizo sentirse “desnuda” como si la hubieran
“arrojado a la plaza publica”. Las unicas que salian perjudicadas con la filtracion eran
ella y sus hijas. Por lo mismo, estamos de acuerdo cuando el Sr. Lafferriere sefiala que

exhiben el mismo nivel de funcionamiento emocional, cognitivo, social y sexual que el de los nifios
criados por padres heterosexuales.”

142 American College of Pediatricians, Core values of the College, N. 3, disponible en su pagina web
http://www.acpeds.org/About-Us/. Ultima visita el 22 de septiembre de 2011. Texto original:
“Recognizes the fundamental mother-father family unit, within the context of marriage, to be the optimal
setting for the development and nurturing of children and pledges to promote this unit.”

143 \er pagina web de la Asociacién Americana de Psicologia, Centro de Ayuda, tema Orientacion sexual,
disponible en http://www.apa.org/helpcenter/sexual-orientation.aspx. Ultima visita el 22 de septiembre
de 2011.

144 Corte IDH, Masacre de Mapiripan v. Colombia, 2005 par. 106.

145 Amicus Curiae, Universidad Cat6lica Argentina “Santa Maria de Buenos Aires”, pag. 7.
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“la “mediatizacion con injerencia arbitraria en la intimidad de las tres nifias deber ser
ejemplarmente sancionado.”*® Lo que ocurre es que el amicus se equivocé de persona
en este caso.

El documento esta cargado de otros errores facticos, como en cuanto a la fecha de
divorcio de la Sra. Atala,*” que efectivamente comenzd a convivir con otra persona sin
que éste se formalizara ya que en ese tiempo no habia ley de divorcio en Chile. Esta
situacion afectd también al Sr. Lopez, quien también comenz6 a convivir con otra
persona durante el juicio de custodia. La Unica diferencia es que en su caso la pareja era
heterosexual.

Dada la cantidad de errores en los que incurren ambos informes, y la distorsion de la
informacion cientifica entregada por estos, solicitamos a esta Honorable Corte no los
tome en cuenta, puesto que los datos que provee a la Corte son equivocados o de dudosa
fuente, ademas de tratarse de un solo amicus presentado a través de dos instituciones.

2. Amicus Curiae presentado por la Sra. Ursula Bassett.

Este informe incurre en los mismos errores facticos que los referidos anteriormente,
intentando poner en la Sra. Atala la culpa de la publicidad del juicio de custodia y la
exposicion de las nifias generada a raiz de éste.'*® Se basa también en aseveraciones
erradas respecto de la cultura chilena al querer justificar la decision en el hecho de que
se tratarfa de un pais que ni siquiera tenia ley de divorcio hasta el 2004.'*° Esta
interpretacion de la cultura de un pais es sesgada, ya que omite, por ejemplo, hacer un
analisis cultural del hecho que ya en el afio 2006, 95.807 nifios nacieron dentro del
matrimonio y 146.893 nacieron fuera del matrimonio.**®

3. Amicus Curiae presentado por los Sres. Alejandro Romero Seguel y Maite
Aguirrezabal Grunsten.

Solicitamos a esta Honorable Corte se rechace el amicus por no quedar claro el interés
de los autores en el caso de referencia. Ellos no hacen referencia a ningun interés de
orden publico y no parecen representar organizaciones que tengan un interés en esta
materia. En el punto Il el informe establece las razones de su interés en la resolucion de
esta causa describiendo los hechos y luego indicando que, en relacion a dichos hechos
“se nos ha solicitado opinar sobre los aspectos juridicos vinculados a un proceso judicial
cuya decision ha sido impugnada por una presunta vulneracién de garantias
fundamentales, ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.” Y luego agregan
que “Como expertos en la materia sobre la que versa esta memoria, el interés de los
suscritos radica en establecer que, a nuestro juicio, en el proceso en que en el proceso en
que dofia Karen Atala como demandada, le han sido respetadas todas sus garantias
procesales y en especial, su derecho a la defensa, reivindicando como conforme a

146 Amicus Curiae, Universidad Cat6lica Argentina “Santa Maria de Buenos Aires”, pag. 8.
147
Id.
148 Amicus Curiae presentado por la Sra. Ursula Bassett, pag. 10.
9 1d. pag. 6.
130 Registro Civil, informacién disponible en la seccién Estadisticas, acapite Enfoque de Género.
http://www.registrocivil.cl/f_estadisticas.html (visitado septiembre 24 de 2011)
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derech(l)SIIa actuacion de la Corte Suprema de Justicia en su decision de 31 de mayo de
2004.”

Como se desprende del parrafo anterior, los patrocinantes del escrito no tienen un
interés en el caso.

4. Amicus Curiae presentado por el Sr. Carlos Alvarez Cozzi.

Solicitamos a la Honorable Corte que rechace este documento por las mismas razones
indicadas en relacion al informe de los Sres. Romero y Aguirrezabal. En este caso la
falta de interés es aun mas patente puesto que el escrito no justifica en ningin momento
cual es su interés en la materia.

Asimismo, este escrito debe ser rechazado porque incurre en profundos errores facticos.
Esto queda en evidencia en la primera pagina del informe al considerar que se trata de
un caso “en que una madre divorciada de su marido, le quitan la guarda de sus tres hijas
—a pedido del padre de las chicas-, porque la mama las maltrataba desde que comenzé a
vivir con su nueva “pareja’, otra mujer, o sea que se volvié leshiana.”**?

La lectura de este solo parrafo debe ser causal suficiente para rechazar este informe.
5. Amicus Curiae de la Profesora Maria Sara Rodriguez Pinto.

El andlisis que hace este informe sobre el interés superior del nifio es equivocado y se
usa para escudar la discriminacion por orientacion sexual de la Sra. Atala. Coincidimos,
sin embargo, con este informe en el parrafo 15 en que no hay un ambiente de
discriminacion generalizada en las sentencias de tribunales inferiores del poder judicial
chileno. En el parrafo 15 de su informe, la Profesora Rodriguez acepta que no hubo
discriminacion contra la Sra. Atala en las decisiones de la sentencia definitiva en el
juicio de custodia y en la confirmacion de dicha sentencia por la Corte de Apelaciones.
Esta afirmacion, sin embargo, no refuta el problema que gener6 la Corte Suprema al
discriminar contra la Sra. Atala, al avalar la discriminacion contra padres y madres de
orientacion sexual diversa. La afirmacion es también irrelevante en cuanto al dafio
sufrido por las nifias Lopez Atala y su madre en el este caso.

La autora se refiere también a las consecuencias perniciosas de una decisién en contra
de Chile. Al respecto, indica que una decision en su contra afectaria “la libertad de la
judicatura y la independencia de los jueces.”™® Agrega que es “especialmente grave
porque el Derecho de familia es un &mbito en el que la adjudicacion depende mucho de
los hechos; se necesita libertad de la ponderacién del caso a caso.”® Este es
precisamente el problema que se produjo con la sentencia de la Corte Suprema que, al
sancionar a los jueces de cortes inferiores por apreciar la prueba en conciencia, segun se
lo ordenaba la ley, han restringido la libertad de los jueces en casos futuros. La Corte
Suprema le ha dicho a los jueces que apreciar la prueba en conciencia, equivale a
aplicarla de acuerdo al a conciencia de la Corte Suprema.

13 Amicus Curiae presentado por los Sres. Alejandro Romero Seguel y Maite Aguirrezabal Grunsten, de
la Universidad de Los Andes de Chile, pag. 4.
152 Amicus Curiae presentado por el Sr. Carlos Alvarez Cozzi, pag. 1.
ij Amicus Curiae presentado por la Profesora Maria Sara Rodriguez Pinto, pag. 17.
Id.
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Finalmente, la autora considera que la Comision Interamericana debié haber declarado
inadmisible el caso debido a que las sentencias en materia de custodia producen cosa
juzgada formal, quedando abierta la posibilidad para las partes de solicitar nuevamente
la custodia si es que hay un cambio de circunstancias. Esta interpretacion no solo es
errada sino superada en derecho internacional. De lo contrario, se cerraria la puerta a
que se investigaran violaciones a los derechos humanos en una seria de areas cuyas
decisiones producen cosa juzgada formal. En este caso en particular, es ademas
equivocado pensar que la Sra. Atala tenia la posibilidad de solicitar, con posibilidades
efectivas de ganar, la custodia de sus hijas. Como indica este informe, para solicitar
nuevamente la custodia se requeria un cambio de circunstancias en la peticionaria. Este
cambio no podia basarse en el cambio de domicilio (como sugiere la autora) puesto que
el domicilio no fue la circunstancia que motivo la sentencia, sino que fue el hecho de ser
lesbiana y vivir con una persona de su mismo sexo. La Comisién Interamericana indicd
en su informe de admisibilidad de este caso que “Si bien en el sistema legal de todos los
paises existe una serie de recursos, la norma de su agotamiento no requiere invocar los
que son inadecuados, ineficaces 0 no ofrecen posibilidades de éxito.”*>> En este caso, el
cambio de circunstancia exige que la Sra. Atala deje de ser leshiana, elemento esencial
de su identidad.

6. Amicus Curiae presentado por los sres. Carlo Casini, Antonio Gioacchino y
Joseph Meaney

Solicitamos a la Honorable Corte que rechace este no establecer cual es el interés de los
autores en este caso.

7. Amicus Curiae presentado por el Sr. Hugo Calienes Bedoya

Solicitamos a la Honorable Corte que rechace este no establecer cuél es el interés de los
autores en este caso. Ademas, incurre en errores facticos al fijar la controversia en un
supuesto “maltrato y poco cuidado por la madre a las hijas.”**®

8. Amicus Curiae presentado por la Sra. Maria del Pilar Vasquez Calva

Solicitamos a la Honorable Corte que rechace este no establecer cuél es el interés de los
autores en este caso. Ademas, presenta informacién incompleta y fuentes dudosas sobre
la parentalidad de personas de sexualidad diversa al indicar que los padres educados en
un matrimonio “entre hombre y mujer, benefician y evita [sic] que se sufra social,
psicologica y emocionalmente (ejemplo-caer en delincuencia depresién, embarazo en
adolescentes).” No hay estudios que indiquen que estos indicen aumenten en los nifios
criados por parejas del mismo sexo.

155 Comisién IDH, Informe N 42/08, pérr. 52.
156 Amicus Curiae presentado por el Sr. Hugo Calienes Bedoya
37 Amicus Curiae presentado por la Sra. Maria del Pilar Vasquez Calva, pag. 6.
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8. Respuesta a preguntas realizadas por los Honorables Jueces de esta Corte
durante la audiencia publica de 23 y 24 de agosto de 2011.

Preguntas del Juez Alberto Pérez Pérez:

1.- Definir situacion juridica actual del matrimonio entre Karen Atala y Jaime Lopez.

Jaime Lopez y Karen Atala estan divorciados desde el afio 2009. A continuacion
realizaremos una breve relacion de los principales hitos en la relacion matrimonial de la
pareja Lopez-Atala:

En el afio 2002 se verifico la separacién de hecho del matrimonio Ldépez Atala,
poniéndosele término de comun acuerdo, dado que el divorcio vincular no existia en
Chile sino hasta el afio 2004, en que se dict6 la correspondiente Ley™®. En ese afio, se
presentd la demanda de divorcio ante el 29° Juzgado Civil de Santiago, sustanciandose
la causa ROL N° C-11.626. Con fecha de 28 de enero de 2008, el referido tribunal dictd
sentencia acogiendo la demanda de divorcio presentada por Ricardo Jaime Lopez
Allendes, y decretando el divorcio vincular del matrimonio habido entre este Gltimo y
Jacqueline Karen Atala Riffo. Dicho proceso culminé en agosto del afio 2009, al
confirmarse la sentencia por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.

2.- Declaraciones de Karen Atala sobre la consulta -0 no consulta- de ella a sus hijas
sobre la custodia y vivir con Emma.

Durante la audiencia, Karen Atala no fue interrogada, contra — interrogada o preguntada
por los jueces en torno a este punto. No obstante, estamos en capacidad de responder a
esta pregunta a partir de las pruebas allegadas al proceso, de una parte el testimonio de
Emma de Ramdn, y de otra, el expediente de tuicion, que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos presentd a la Honorable Corte como prueba documental con la
demanda.**®

Testimonio de Emma de Ramoén

La sefiora De Ramon describe un proceso cuidadoso y muy corto, de apenas dos meses
y medio entre su llegada a vivir a la casa y la presentacion de la demanda, y pocos dias
después la decision judicial que le otorg6 la tuicion provisoria al padre. La sefiora de De
Ramén describe un proceso de mucha comunicacion, particularmente entre las mujeres
de la casa, y describe a Sergio como un adolescente normal, que pasaba mucho tiempo
con sus amigos. La sefiora De Ramon da cuenta de unas nifias afectadas por el conflicto
paterno, mas no por su incorporacion a la vida familiar. De hecho, en los peritajes e
informes psicoldgicos presentados como prueba por ambos padre en el juicién de
tuicion, las nifias hicieron referencia a Emma, como una figura cercana, que les
prodigaba cuidados y carifio.

La sefiora De Ramon describe una relacion cercana entre madre e hijas, que cambid
luego de que dejaron de vivir juntas, agrega “todo el escandalo suscitada a propdsito de
la vista de la causa en la Corte Suprema y el resultado de la sentencia, habia creado

158 | ey N° 19.947 de Matrimonio Civil.
15 Anexos 1 a 23 de la Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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ciertos resquemores entre ellas y su madre. Pude notar que la confianza ya no era la

misma: senti que ellas habian dividido su vida entre los dos mundos en los que ahora
s 1160

vivian.

Agrega la sefiora De Ramon: “Recuerdo por ejemplo una vez que V (se omite el nombre
completo para proteger la intimidad de las nifias) me confidencié que ella he habia
dicho a la nueva pareja de su padre, que ella queria vivir con su mama: la mujer le
respondid que no se podia porque unos jueces habian resuelto que su madre no vivia
como vivian las madres y quera mejor para ella vivir con su papa. Mi nifia hermosa
queria hablar con los jueces para explicarles que yo era una buena persona y que la
queria mucho y que ella me queria a mi. Yo no sabia qué decirle”.

Expediente de Tuicidn

En los informes psicolégicos solicitados por cada padre se observa que las nifias tenian
temor a expresar con quien querian vivir por un temor de ser desleales con uno de los
dos. Por ello, la psicéloga contratada por la madre recomienda “De concretarse una
disputa legal por la tuicién de las nifias, se sugiere al Tribunal evaluar la factibilidad de
la co-parentalidad, a fin de responsabilizar a ambos padres de la crianza de sus hijas, ya
que la estabilidad emocional de éstas, estara dada mas que por el lugar fisica en que sea
ejercida, por el respeto y validacion mutua que ambos realicen de su rol de autoridad,
asi como la mantencion de un vinculo no destructiva de un padre hacia el otro.”*®*

En el expediente aparece el informe de Ana Maria Strappa, psicologa, quien empezé
tratando a Karen Atala, y luego cumplié la funcion de terapista de familia con el
propdsito de actuar como mediadora familiar para acordar los términos de separacion y
el traspaso de informacién a las nifias. Este informe es de marzo de 2003, en el da
cuenta que el padre de las nifias asistio a una sesion con ella y “a partir de la
constatacion que ante esta situacion, la prioridad debia ser el conflicto emocional de los
nifios, llegamos a dos grandes acuerdos: el primero, una tregua a las permanentes
discusiones entre ambos que pasaba por el respecto de sus respectivos espacios de
intimidad y, en segundo lugar, que se realizaria una separacion gradual (entre fines de
abril y diciembre de 2002), con el objetivo de afectar lo menos posible a los nifios y
que, durante ese periodo, se acompariaria a éstos con las terapias que fuera necesario
realizar. Cabe sefialar que Jaime manifestd conocer la situacion de orientacion sexual de
su esposa y se mostré plenamente de acuerdo con lo propuesto.”

Agrega la terapista familiar:

(...) durante todo este periodo Karen demostro tener plena conciencia que
su orientacion sexual era un tema dificil de asumir por sus hijos que la
incorporacion de este hecho en sus vidas eta un tema cuyo tratamiento
demandaba extremo cuidado. Al mismo tiempo que se realizaba la
intervencion familiar en el ambiente de las nifias, lentamente Karen fue
saliendo de la etapa mas aguda de su depresion, haciéndose claramente
responsable de sus hijas y conciente de la urgencia de manejar bien en el
futuro tanto el tema de su separacién como el de su identidad sexual frente
a las nifias y a Sergio.

160 Testimonio de Emma De Ramon, pag. 4 — 5.
181 Informes de Leticia Arias Araneda, perito psicéloga, contratada por la madre, Temuco 2003.
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En el expediente de tuicion se certifca que las tres nifias y su hermano Sergio fueron
escuchados en audiencia privada y que se guard0d registro en la caja de fondos del
tribunal. Ese registro se mantiene en reserva.

En el informe psicoldgico del Instituto Médico Legal practicado a R se consigna
expresamente que la menor queria vivir con su madre: “Expresa que “yo quiero vivir
con mi mami”. Al consultarle las razones de ese deseo responde “porque Si.., €s que yo
quiero estar con mi mami.., mi mama es linda (hace pucheros)..,”... “Agrega que “me
gustaria vivir con la mama y con la Ema pero no puedo vivir con la mama”. Las
conclusiones reiteran las preferencias de la menor por vivir con su mama e

insatisfaccion porque eso no esta ocurriendo™®?.

La misma psicologa describe que V no quiere responder y finalmente responde a la

pregunta de con quien es mas feliz “todos ..., es que yo no lo se”.'*®

La misma psicéloga describe el en caso de M una leve preferencia por la madre.*®*

Es posible concluir que las menores fueron objeto de varios informes psicoldgicos que
dan cuenta del proceso que estaban viviendo y de sus deseos. Ellas habian sido
informadas por sus padres de la separacion y la relacion de Karen y Emma. Todos los
psicdlogos que las entrevistaron les preguntaron por su preferencia, al igual que el Juez
de primera instancia.

Preguntas de la Jueza Rhadys Abreu:

3.- De acuerdo con los hechos presentados por la Comisién, el 14 de mayo del 2003 el
juez titular de letras de menores de Villarica declar6 “bastante la causal de implicancia”,
y por tanto se abstuvo de intervenir en el proceso de custodia, al respecto podrian
aclarar qué significa la causal de implicancia y las consecuencias que esta tuvo en el
proceso de custodia.

El derecho chileno regula las causales de implicancia y recusacion en el Titulo XII del
Libro I del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC) y el parrafo 11, del Titulo VII, del
Caodigo Organico de Tribunales (COT). En el caso sub lite, la victima solicito, en enero
de 2003, que el juez se implicara por estar afecto a la causal del nimero 8 del articulo
195 del COT, ya que en su resolucién de tuicion provisoria habia adelantado juicio
sobre la forma y contenido que, a su entender, debia tomar una familia “tradicional y
heterosexuada”, basando su fallo en estereotipos y quedando, asi, imposibilitado de
sentenciar de manera imparcial.*® El juez de tuicién, en mayo de 2003, ordené a la
jueza subrogante pronunciarse sobre la solicitud de implicancia, la que fue desestimada.

182 |nforme de Roxana Solar Rocha, Psicéloga Legista, Servicio Médico Legal. Informe Psicolégico 483-
2003, 20 de octubre de 2003.

182 |nforme de Roxana Solar Rocha, Psicéloga Legista, Servicio Médico Legal. Informe Psicolégico 486-
2003, 20 de octubre de 2003.

8% Informe de Roxana Solar Rocha, Psicéloga Legista, Servicio Médico Legal. Informe Psicolégico 484-
2003, 20 de octubre de 2003.

165 Art. 195 No 8: “Son causas de implicancia: Haber el juez manifestado su dictamen sobre la cuestion
pendiente con conocimiento de los antecedentes necesarios para pronunciar sentencia”.
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Karen Atala apel6 de esta decision y la Corte de Apelaciones de Temuco resolvié en
septiembre de 2003. En su decision, la Corte de Temuco ordeno al juez de primera
instancia inhibirse de seguir conociendo el juicio de tuicion pues, estimo, que este
“adelanto opinidn sobre el fondo al emitir pronunciamiento con antecedentes suficientes
para fallar la causa” (sentencia de 17 de septiembre de 2003, Rol No 968-2003). Asi, en
opinién de la Corte si se configuraba la causal invocada por la recurrente Atala y, desde
entonces, correspondio el conocimiento del juicio de tuicion a la jueza subrogante, la
que finalmente emiti6 su fallo en octubre de ese afio.

Implicancia quiere decir en el derecho chileno tener una incompatibilidad legal o moral,
que impide a un juez conocer de un caso.

4.- Cudl es la prueba gue consideran gue sustenta la presunta violacion de los derechos
de los nifos en relacién al articulo 19 de la Convencién Americana en perjuicio de las
hijas de la Sra. Atala.

El significado del articulo 19 de la Convencion Americana esta directamente ligado a la
Convencion de los Derechos del Nifio, que es el cuerpo de derecho internacional que le
da contenido a las obligaciones de dicho articulo. En ese sentido, la prueba de la
violacion del articulo 19 debe buscarse en cada una de las instancias en las que se haya
incumplido una de las obligaciones especificas de la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio. La Corte Suprema caus6 un dafio irreparable a las nifias al separarlas de su
entorno familiar sin probar un dafio actual a las nifias, causado por las actuaciones de la
madre. Como sefialdramos en la seccién 6 de este escrito, las violaciones al articulo 19
y a la Convencién de los Derechos del Nifio fueron varias:

i. La Corte Suprema sustenta la separacion de las hijas del hogar materno en que
“las nifias podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este hecho
[convivencia con pareja del mismo sexo], pues las visitas de sus amigas al hogar
comun han disminuido y casi han cesado de un afio a otro.” Esta circunstancia
es evidencia en si misma de la violacion al articulo 2 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que prohibe la discriminacién o castigo de los nifios por
causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres.

ii. La Corte Suprema alega que hubo un deterioro del entorno de las nifias pero se
refiere a un solo dafio en concreto en relacion a ese posible deterioro, y a un
dafio potencial, que no pueden probar que sea inminente siquiera, y un dafio
extremadamente vago que no es posible identificar como tal. El dafio en
concreto se referiria a la disminucion de visitas de las amigas a la casa de un afio
a otro. Esta situacion no esté relacionada con ninguna actitud de la madre o su
pareja, con quienes las nifias tienen una excelente relacion y cuya integracion al
hogar materno aprueban.’®® La sentencia no indica ninguna razén de causalidad
entre la disminucién de las visitas y alguna conducta de la madre. Se trataria, de
ser efectiva dicha disminucion, del efecto propio de la estigmatizacion social que
la Corte Suprema no podia avalar a través de su decision por ser violatorio de la

188 |nformes de Leticia Arias Araneda, perito psicéloga, contratada por la madre, Temuco 2003, Informe
de Roxana Solar Rocha, Psicéloga Legista, Servicio Médico Legal. Informe Psicoldgico 483-2003, 20 de
octubre de 2003; Informe de Roxana Solar Rocha, Psicéloga Legista, Servicio Médico Legal. Informe
Psicoldgico 486-2003, 20 de octubre de 2003; Informe de Roxana Solar Rocha, Psicologa Legista,
Servicio Médico Legal. Informe Psicoldgico 484-2003, 20 de octubre de 2003.
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Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Pero aun cuando fuese efectiva la
disminucién de las visitas de las amigas, la Corte Suprema violo el articulo 19 al
darle mayor importancia a los lazos de amistad de nifias pequefias, que al
vinculo con su madre. Para la Corte Suprema, el dafio que sufren las nifias al ver
disminuidas las visitas de amigas a su casa es peor que el dafo a ser
forzosamente separadas de la madre.

iii. La Corte Suprema no probd que la posible confusién de roles sexuales en
relacion a la madre no se debiera a simples estereotipos de lo que en aquella
familia que valora la Corte Suprema, se espera de una madre, a contrario de lo
que se espera de un padre. Mas aun, no prueba que esta confusion de roles haya
causado un dafio en las nifias y ni siquiera que lo fuera a causar en el futuro.

iv. La Corte Suprema trata a las nifias como objetos, y las utiliza para avanzar una
concepcion especifica de familia, a la que se refiere como *“estructurada
normalmente y apreciada en el medio social, segun el modelo tradicional que le
es propio la realizacion de su concepcion ideal de familia.” Por lo mismo,
incumple abiertamente una de las obligaciones centrales emanados del articulo
19 como es el derecho a ser escuchado del articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Este solo incumplimiento es prueba suficiente de la
violacion al principio del interés superior del nifio en este caso.

5.- La Comisién expuso que en el procedimiento de custodia se tuvieron en cuenta
certificados médicos tanto de la Sra. Atala como de su pareja, en la que se confirmaba
gue no habia evidencia de enfermedades de transmisién sexual. Teniendo en cuenta lo
anterior, ;es comun que se pida este tipo de certificados médicos dentro de un proceso
de custodia en el que los dos padres son heterosexuales?

No es comun que se pidan estos certificados. ElI Servicio Médico Legal no recopila
antecedentes que permitan dar una respuesta mas acabada. Adjuntamos el informe que
hiciera llegar el Servicio Médico Legal como Anexo a este escrito.

Preguntas de la Jueza Margarette May Maucoulay:

6.- Prequnta al Estado ;Art. 1.1 de la CADH fue intencionalmente escrito para
incorporar categorias no expresadas? Is it an open-ended article?

Esta pregunta estd respondida en la seccion 1.2. Categorias prohibidas de
discriminacion en la que es claro que el sistema se construye en base a una lista abierta.

7.- Para Estado v nosotros: ;/Quién fue responsable de la publicacién en los medios de la
demanda? ;Tomd el Estado alguna accién en contra de esta situacién, que fue
claramente en contra del mejor interés de las nifias?

Cuando la Corte de Apelaciones de Temuco comision6 al Ministro Lenin Lillo lo hizo
para que investigara los hechos aparecidos en la prensa.'®” EI Ministro Lenin Lillo se
constituyo en el tribunal e indag6 por la orientacion sexual y la conducta de la Jueza
Atala, y no por la divulgacion de la informacion.

187 Noticias aparecidas en las Ultimas Noticias y la Cuarta, Anexos 3y 4 de la demanda de Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.
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En el auto de 15 de enero de 2003 mediante el cual se tiene por interpuesta la demanda
y se notifica a la demandada, se ordena mantener el expediente en reserva. El
fundamento de dicha reserva era que la Jueza Atala habia sido Jueza de ese mismo
tribunal y que la causal alegada se referia a su orientacion sexual. Los expedientes en
reserva permanecen en la caja de seguridad del tribunal. La filtracion a la prensa nunca
fue investigada, como explicd Karen Atala en su testimonio a esta Honorable Corte.

8.- Would it have been in the best interest of the children, truly so for them, to have
been left quietly in the custody of the lesbian mother rather than what they had to go to,
through the various courts proceedings?'®®

Before the custody trial, the children and the mother were living harmoniously. The
psychiatric reports requested by the lower courts, as well as the expert witness reports
accompanied to these proceedings show that the most harm suffered by the daughters
came with the public turmoil caused by the exposure of the trial, as well as the trial
itself. This is consequent with the testimony of Professor Jernow that shows that most
of the harm to children of gay and lesbian parents does not come from the mother
herself, but from the violation to the family life by outside individuals. As it was shown
here, through evidence presented both by an amicus supporting the decision of the
Supreme Court, as well as an amicus supporting that the decision discriminates against
gays and lesbians, there is no negative difference between the development of children
raised by gay and leshian parents and children raised by heterosexual couples.*®

9.- If the state is correct that the Supreme court based its decision on the best interest of
the children can you explain their language in speaking about this sexual orientation of
Karen Atala how the fact that she was living in a same sex union and the fact they used
the words “normal family structure.” Explain those words. Why the Supreme Court
would use those terms? Would you agree that that was coded language for her sexual
orientation not being acceptable conduct for a mother to have custody of her children?

It is clear from that sentence that the Supreme Court considers only one type of family
as legally protected. This family is formed by heterosexual parents. That in itself is a
violation of the right to family established in Article 17 of the American Convention,
since the long established interpretation of this Court has been that such Article protects
does not embrace only one type of family. The rejection of a lesbian mother by the
Supreme Court is notorious when it states that by explicitly accepting her “homosexual
condition” she has neglected her daughters’ interests and put her own interests before,
especially by living with a homosexual partner in the same household with her
daughters. This was never a problem with regards to the father, who was also living
with another person at the moment of the Supreme Court decision. His intimacy,
however, was not scrutinized in equal terms to that of Judge Atala.

10.- Was the sexual orientation of the father investigated during in any of the
proceedings on the national courts and his sexual conducts?

188 Dado lo extensa de esta respuesta, y para facilitar su lectura al Jueza Macaulay, hemos decidido
contestar la misma en inglés.

169 See amicus brief submitted by Professor Judith Butler, and request for inadmissibility of briefs
submitted by Professor Lafferere.
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No. there was a regular report from a social worker, as it is required in any custody
proceeding, but there were no inquiries regarding his sexual life. There were no
questions about the exposure of his children to sexual conducts when they were around
her partner, nor were there any investigations to the father’s partner.

11.- Where the opinions of the children sought in any of the national courts proceedings
and if not, why not. And when the Chile ratified the Convention of the Rights of the
Child? If it had ratified the Convention before the case went to the Supreme Court, was
the Supreme Court not obligated to uphold all the rights and principles that are in the
children’s convention?

Chile ratified the Convention on the Rights of the Child in 1990. In 2004 it was,
therefore, a binding document and Chile had to comply with all its obligations,
including the right of the child to be heard in all matters of his or her interest. The
children’s opinions were formally heard before the provisional custody granted by the
lower court judge to the father. The decision that granted such custody, however, only
states that the children were heard. It doesn’t state what were the questions asked to the
children, or in what way were their opinions sought. The family court judge that wrote
the final decision of the lower court did stated that the children had been heard and that
they had a preference to live with their mother. This was not the case with the Supreme
Court. Their decision did not treat the girls as individuals but rather as objects that can
be manipulated. In that context, it did not mention the girls’ opinions, infringing the
right of the girls to be heard.

12.-;Cuales son las violaciones relativas a Sergio, el hijo de Karen?:

Sergio Vera Atala vivio el proceso de separacién de sus hermanas, como resultado de la
decision del proceso de tuicion. Lo describe como “nuestro nucleo familiar nos ha
cambiado las vidas en una forma dolorosa y dificilmente compensable™.

Agrega “veo como afios de distanciamiento y visitas esporadicas me han impedido
acompafarlas en su crecer, me he perdido de estar en grandes momentos y de sus vidas
y no he podido ser el hermano mayor a quien puedan recurrir aunque sea para pedir un
abrazo.”

Sergio describe claramente la violacion a la intimidad familiar, a la proteccion de su
familia y la discriminacion: “Me duele y me provoca profunda rabia, ver como se ha
vulnerado nuestra intimidad familiar, cdmo nos han expuesto cual animales de circo en
la prensa y cobmo a mi madre se le ha estigmatizado e identificado por su orientacion
sexual y no por sus méritos individuales como mama y profesional.”

Describe un sentimiento de angustia permanente por la separacion de su familia,
considerando las dificultades econdmicas que le impiden viajar a verlas cuando estan
reunidas. Y concluye “sé que el tiempo perdido nadie nos lo devolvera y eso me duele
profundamente, quisiera ayuda para reconciliarme conmigo mismo y con mi familia,
para dejar de lado esta rabie e impotencia que acumulo por afios. Sélo trato de vivir en
la ilusién de que mafiana todo sera mejor y se hara verdadera justicia.”

Su testimonio da cuenta del dafio moral sufrido y del dafio psicoldgico experimentado.
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Su declaracion refleja la violacion de su derecho a la integridad personal, a los derechos
de los nifios, a la proteccion de la familia, y a la intimidad de la familia. Todos estos
elementos deben considerarse en la sentencia, particularmente al momento de ordenar
las reparaciones.

Preguntas del Juez Manuel Ventura:

13.- Hay dos conceptos, dos elementos gue para mi son centrales para la decisién de
este caso. Uno es el dafio objetivo que se puede haber causado a las nifias lo cual esta
directamente relacionado al otro concepto que es el interés superior el lolas tres nifias,
porgue si existid un dafio objetivo, entonces este dafio objetivo es el fundamento de o
debiera haber sido el fundamento de la sentencia de la Corte Suprema de Chile. Si no
hay dafio objetivo, entonces caemos en el caso de la categoria sospechosa, de las
concepciones estereotipadas sobre el sexo como fundamentos tal vez no explicitamente
analizados, tal vez si expresados a la hora de emitir esta sentencia. Quisiera que se me
aclarara de parte de los representantes cual es el dafio que no probd el estado y
consecuentemente cayd en aplicar una categoria sospechosa vy al estado cual fue el dafio
gue probo y gue consecuentemente dejd la custodia en manos del padre y no cay6 en la
aplicacion de una categoria sospechosa.

Como desarrollamos en detalle en este escrito, las actuaciones del poder judicial en
relacion al juicio de custodia de las nifias Atala Lopez fueron violatorias de una seria de
derechos, causando dafios ilegitimos e irreparables a la Sra. Atala, sus hijas e
indirectamente a otros miembros de su familia. Para que las intervenciones del Estado
no fuesen consideradas violatorias de la Convencion Americana el Estado tendria que
haber probado que dichas intervenciones se ajustaban a derecho.

El Estado no prob6 que las nifias hubiesen sufrido un dafio actual derivado de las
actuaciones directas de la madre que hubiesen justificado la remocién de ellas del
nacleo familiar. La legislacion chilena es clara respecto de las causales legitimas para
alterar el nucleo familiar:

Articulo 225. Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado

personal de los hijos.

(...) En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea

por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su

cuidado personal al otro de los padres. (...)

Articulo 226. Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de
ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o
personas competentes.'”

Articulo 42 de la Ley 16.618. Para los efectos del articulo 226 del
Cadigo Civil, se entendera que uno o ambos padres se encuentran en el
caso de inhabilidad fisica o moral:

1. Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2. Cuando padecieren de alcoholismo cronico;

170 codigo de Civil de Chile, art. 225 y 226.
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3. Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o
educacion del hijo;

4. Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en
los lugares publicos a la vagancia o a la 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 Estado no pudo probar que las nifias estuviesen en ninguna de las situaciones
establecidas por la legislacion chilena. Ni tampoco que estuviesen en la
situacion mas amplia a la que se refiere esta Honorable Corte en cuanto a causar
un dafio a la salud y desarrollo de las nifias."

En el caso del derecho a la no discriminaciéon del Articulo 1.1 en relacién con el
articulo 24 de la Convencion Americana, el Estado no prob6 que dicha discriminacion
fuese justificada. De acuerdo a la Honorable Corte, una distincion es legitima si: i) parte
de supuestos de hecho sustancialmente diferentes; ii) que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la
norma; iii) no persigan fines arbitrarios, caprichosos, despdéticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.!”® En
palabras de la Corte Europea, esto se traduce en que ha discriminacién cuando la
distincién no persigue un “fin legitimo” o bien cuando no hay una “relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin legitimo que busca lograrse.”*"

i) Supuestos de hecho diferentes: En el caso de referencia, el fallo de la Corte Suprema
establecié una distincion entre padre heterosexual y madre lesbiana. Al padre
heterosexual se le sometid a estandares menos rigurosos de escrutinio para determinar si
podia cumplir con su rol de padre, mientras que a la madre se le someti6 a estandares de
escrutinio imposibles, ya que las aseveraciones respecto de su capacidad para ejercer el
cuidado de las nifias no venian de conductas especificas que ella pudiese cambiar, sino
de su decision fundamental de vivir su vida con la honestidad que la investidura de
jueza exigia. Por lo mismo, no habia nada que la Jueza Atala hubiera podido hacer para
pasar el escrutinio impuesto a su persona por el poder judicial, salvo haber “dejado” de
ser lesbiana. En ningun momento el poder judicial consider6 necesario analizar a la
pareja del Sr. Lopez, como si se hizo con la Sra. De Ramon.

La diferencia sustancial, por lo tanto, entre la posiciéon del Sr. Lépez y la de la Sra.
Atala, era que la pareja de él era mujer, y la de ella también.

" Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, Par. 74

172 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, Par. 47.

3 Eur. Court H.R., Case of Fretté v. France, Judgment of February 26, 2002.
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Para que la distincion hubiese sido legitima, debiera haber sido entre padre idéneo y
padre no idéneo para el cuidado de los hijos. Para ello, la Corte Suprema debiera haber
acreditado que la Sra. Atala estaba causando dafios a sus hijas tales como maltrato o
abuso. De ahi la estrategia del Estado de querer disfrazar este como un caso falta de
idoneidad de la Jueza Atala para cuidar a sus hijas."*

ii) La proporcionalidad entre el medio elegido y el fin perseguido. De acuerdo al
Estado, el fin perseguido por la Corte Suprema fue el interés superior del nifio. Como ha
quedado en evidencia en la seccion 6 de este escrito, el interés superior del nifio fue la
excusa utilizada por el Estado para imponer un modelo unico de familia, basado en la
heterosexualidad de los padres. Sin embargo, aun cuando la Corte Suprema
efectivamente hubiese actuado con un fin legitimo, la medida de separar a tres nifias
pequefias de su madre es una medida extrema, desproporcionada para el fin perseguido.
El estado no probo que la Unica medida posible para alcanzar la proteccién de las nifias
era la mas extrema de todas.

iii) Finalidad elegida: Como sefialamos anteriormente, el fin perseguido por el Estado
no fue proteger a las nifias. El Estado no prob6 como el interés superior del nifio puede
ser el fin legitimo cuando se discrimina a las nifias directamente por la condicion de su
madre.

El Estado tampoco pudo probar un dafio que justificara la violacion de los derechos a la
proteccion de la privacidad y vida familiar y al interés superior del nifio. Como hemos
sefialado reiteradamente, el Estado pretende justificar la proteccion al interés superior
del nifio a través de la violacion a ese mismo principio.

Los unicos dafios actuales a los que se refiere el Estado no caen dentro de las categorias
protegidas por el derecho. Uno de ellos deriva del prejuicio social que la Corte
Suprema considera que las nifias ya estan sufriendo (aunque ellas no se sentian
discriminadas y habia extensa prueba en contrario) al haber disminuido las visitas de sus
amigas, y el otro parece derivar de estereotipos de género al manifestar las nifias en sus
juegos confusion de roles sexuales respecto de la madre. Como desarrollamos
extensamente en la seccion 6 de este escrito, el primer dafio es violatorio de los
derechos de las nifias a no ser discriminadas por la orientacion sexual de sus padres. El
segundo es violatorio al no haber sido acreditado como dafio dado la vaguedad de la
afirmacion. Lo més probable es que dichas conductas hayan sido percibidas como
confusas al no ajustarse a estereotipos de género prohibidos por la Convencion Sobre La
Eliminacion De Todas Las Formas de Discriminacion.

14.- Para el Estado: se habla de la vulnerabilidad del medio social, El riesgo del
prejuicio social es un “dafio” imputable a la madre?

El eventual dafio que pudiera producir en los nifios el vivir en un entorno social que no
acepta la manera como una determinada familia vive no puede en ningln caso fundar
una discriminacion. Los 6rganos del Estado, en particular el Poder Judicial, estan
Ilamados a corregir esas discriminaciones, no a validarlas. Ello porque la
responsabilidad del prejuicio estd diseminada en la sociedad o comunidad, no en el
padre 0 madre que sufre ese prejuicio junto a sus hijos.

174 \/er supra seccion 6.1.

71



Aceptar que el dafio es imputable a la madre seria mover de manera inaceptable la carga
de prejuicios sociales odiosos y discriminatorios a quien es victima, no responsable, de
ellos. Seria equivalente a validar razonamientos como el de la Corte Suprema de
Austria en el caso Hoffman, tal como explicd el perito Robert Wintemute, en su
testimonio ante esta Excma. Corte.

Preguntas del Juez y Presidente Diego Garcia Sayan:

15.- Para todos: pide normas legales y decisiones de tribunales chilenos a las que hizo
referencia al Estado: incorporarlos al expediente. Las versiones oficiales.

No conocemos las sentencias a las que hizo referencia el Estado, si las presenta en los
alegatos finales, solicitamos a esta Honorable Corte se nos haga traslado y permita hacer
observaciones a las mismas. De cualquier manera, estas no afectan la violacion de
derechos en este caso particular.

16.- Para todos: Informacidn sobre el entorno jurisprudencial en Chile, en particular, las
decisiones de la Corte Suprema. Sentencias gque se basen en tratados de derechos
humanos o gue rechacen hacerlo.

En Chile se reformé la Constitucion en 1989 para darle a los tratados internacionales
sobre derechos humanos mayor estatus dentro de la jerarquia normativa interna. El
articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion dispone que
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes™.

La disposicion ha dado lugar a disputas doctrinarias acerca del valor de los tratados
aunque existe cierta uniformidad en que los derechos que alli se contienen tienen igual
jerarquia que los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.

Los tribunales de justicia, particularmente la Corte Suprema, a través de su Sala Penal,
ha dado aplicacion a tratados internacionales sobre derechos humanos en casos
emblematicos de crimenes cometidos durante la dictadura. Asi, por medio de tratados
como los Convenios de Ginebra, la Corte inaugurd una tendencia jurisprudencial en
1998 (sentencia de 9 de septiembre, Rol No 469), que se ha visto reforzada en casos
posteriores (v.gr., sentencia de 17 de noviembre de 2004, Rol No 517-2004), y que ha
permitido investigar y sancionar a responsables de violaciones graves y sistematicas a
los derechos humanos, cumpliendo asi con las obligaciones internacionales que pesan
sobre Chile.

La Segunda Sala de la Corte Suprema incluso ha dado aplicacion a tratados
internacionales no ratificados por Chile pero que forman parte de normas
consuetudinarias preexistentes, como la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968. En un caso de
2006, la Corte Suprema de Chile dio aplicacion a esa Convencién no obstante no estar
ratificada por Chile, utilizdndola de manera expresa en conjunto con la jurisprudencia

72



de este Excmo. Tribunal (sentencia de 13 de diciembre de 2006, Rol No 559-2004).
Entre los casos que la Corte cita para sostener su caso, destacan los casos Velasquez
Rodriguez (1989), Blake (1988), Barrios Altos (2001) y Almonacid Arellano (2006).

En el caso presente, es importante destacar que el tribunal de primera instancia utilizé
de manera correcta el derecho internacional de los derechos humanos. En el
considerando 36° de la sentencia definitiva, se cita el articulo 12 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, sefialando que “las audiencias decretadas para escuchar a las
menores tuvieron como Unico fin cumplir con el mandato” de dicha norma. Esta forma
de aplicar el derecho internacional contrasta con la manera como la Cuarta Sala de la
Corte Suprema resolvié el recurso de queja en el caso sub lite. Y es que en este caso, la
Corte no se hace cargo de las obligaciones internacionales que pesan sobre Chile; solo
aduce el “interés superior del nifio”, pero, como es evidente, no basta enunciar que se
utiliza un determinado enunciado normativo para que efectivamente este se aplique, y
mucho mas, que se aplique correctamente. Es lo que ocurre en este caso. La Corte
Suprema, a través de su Cuarta Sala, cita el “interés superior del nifio” contemplado en
la Convencidn de los Derechos del Nifio, pero no desarrolla su contenido.

9. Recomendaciones en temas de reparacion a las presuntas victimas y garantias de
no repeticion y detalle de las costas del proceso.

El articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe que:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada.

1. Obligacién de reparar

Es un principio de derecho internacional que toda violacion a una obligacion
internacional que haya producido un dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente’’. Al respecto, esta ilustrisima Corte, ha sefialado lo siguiente:

Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana, la Corte ha indicado que toda violacion de una obligacion
internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente y que esa disposicion ““recoge una norma consuetudinaria
que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporéaneo sobre responsabilidad de un Estado.*"

175 Caso Velasquez Rodriguez, Reparaciones y Costas, Pérrafo 25.

16 Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, PArr.
143. En el mismo sentido, ver Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas, Parr. 62; Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Perd, Parr. 86; y Caso Vera
Veray otra Vs. Ecuador, Parr. 106.
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A lo largo del proceso se han establecido fehacientemente tanto la violacion por parte
del Estado de Chile de obligaciones internacionales libremente contraidas por él, entre
las cuales se encuentran el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el derecho a
la vida privada y familiar, la proteccion a la familia, los derechos de los nifios y el
derecho a las garantias judiciales y la proteccion judicial, como la generacion de un
dafio a las victimas a causa de dichas violaciones.

En cuanto a la forma de la reparacion, esta lltma. Corte ha sefialado que esta debe ser
adecuada e integral, y que debe estar dirigida a obtener la plena restitucion de la/s
victima/s a la situacion en que se encontraba/n antes de la violacion a su/s derechos/s.
Ahora bien, en los casos en que —por sus caracteristicas- resulta imposible obtener una
restitutio in integrum, la Corte ha sefialado que:

(...) el Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos
conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones produjeron y
establecer una indemnizacion que compense los dafios ocasionados. Por
tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de
reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que
ademéas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucion,
satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por los

dafios ocasionados™.'”” (El destacado es nuestro)

En este caso, por su especial naturaleza, solicitaremos a esta Honorable Corte ordenar,
ademaés de las indemnizaciones compensatorias, un cumulo de medidas (de satisfaccion
y garantias de no repeticion) que apuntan a lograr una reparacion integral de las
victimas.

2. Beneficiarios

Esta parte solicita a la Ilustrisima Corte que, como consecuencia de los hechos ilicitos
descritos precedentemente, que comprometen la responsabilidad internacional del
Estado, conforme a lo prescrito por el articulo 63 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se condene al Estado de Chile a la reparacion integral de los
perjuicios materiales e inmateriales causados a las siguientes victimas:

1) Karen Atala Riffo.
2) Las nifias M., V. y R., hijas de Karen Atala, cuyas identidades se ha solicitado se
mantengan en reserva durante todo el proceso.

A los siguientes familiares de las victimas:

3) Sergio Ignacio Javier Vera Atala, hijo mayor de la Jueza Atala, quien sufri6 el
deterioro de su relacion familiar, imposibilidad de sostener comunicacion y una relacion
fluida con sus tres hermanas, y las consecuencias en la salud mental de su madre y
hermanas, viendo afectados su derecho a la vida privada y familiar (articulo 11.2 de la
Convencion Americana), los derechos de los nifios (articulo 19 de la Convencién

17 Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Parr.
145. En ese mismo sentido, ver Caso de la Masacre de Maripan Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Parr. 294; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Parr. 396; y Caso De la
Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, Parr. 226.
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Americana) y su derecho a la integridad personal (articulo 5 de la Convencion
Americana).

Las vulneraciones de derechos sufridas por Sergio fueron abordadas por esta parte en el
punto numero 7 del alegato, referido a las preguntas efectuadas por los honorables
jueces de este tribunal.

4) Emma Zelmira Maria De Ramén Acevedo, pareja de Karen Atala durante el proceso
judicial en Chile, y hasta el afio 2010, quien sufrid discriminacion, injerencias
arbitrarias en su intimidad personal y familiar, y experimentd gran sufrimiento en este
proceso, lo que se traduce en la vulneracion de su derecho a la igualdad y no
discriminacion (articulo 24 de la Convencion Americana), a su derecho a la vida privada
y familiar (articulo 11.2 de la Convencion Americana), y a su derecho a la integridad
personal (articulo 5 de la Convencién Americana).

En su testimonio, Emma de Ramon se refiere al profundo impacto que tuvieron en ella
el proceso judicial, la investigacion del Ministro Visitador Lillo y posteriormente la
sentencia de la Corte Suprema con la que culmind el juicio. Se refiere a ellos sefialando
que para ella fue “muy chocante”. Respecto de la forma en que le afectd la resolucion
que concedio la tuicion provisoria al padre de las nifias, sefiala que*(...) no recuerdo
bien el momento en que me enteré de esa resolucion porque fue tal el golpe recibido
que todavia hoy siento la mirada de Karen en mis ojos, su dolor mientras lloraba
abrazando los peluches de las nifias (...). No creo que sea posible vivir un momento
mas terrible y me he dedicado sistematicamente y sin ningun éxito a tratar de olvidar™,
luego continda expresando que “Yo no puede llorar entonces: a veces, lloro ahora, ocho
afos despues, cuando miro en los ojos de : y , quienes vieron
destruido todo lo que para ellas significaba su mundo (sus mascotas, sus amigos, su
ambiente, su casa, su madre) en ese aciago momento. Es lo que me apena mas”.

La Sra. De Ramon intenta describir en su testimonio el dolor que sufrié luego de
concluido el proceso judicial con estas palabras: “(...) las nifias nunca volvieron a casa.
No sé como explicar ese dolor: Karen nunca volvi a ser la misma persona que yo
conoci, mi propia vida cambio radicalmente y yo también cambié al sentir el poder de
las instituciones judiciales sobre mi vida, nuestra relacion mutua y con el entorno fue
desde entonces distinta. El recelo, las culpas fueron reemplazando los gestos, las
miradas de amor y complicidad que no volvieron mas y se impuso la pena y el silencio,
el dolor como un cuchillo largo que se me clava en la garganta cada vez que hablo de
todo esto, incluso ahora mismo cuando lo escribo™.

Finalizando su testimonio, Emma de Ramon pide que esto no le ocurra a nadie mas
nunca, y dice “Una familia, la familia de Karen, nuestra familia fue destruida y con ello
la relacion profunda y rica entre cuatro hermosas personas, una madre y sus tres hijas”.

5) Maria del Carmen Riffo Véjar, madre de Karen Atala y abuela de M, V y R, que se
vio privada del desarrollo de una relacion fluida, comunicacion medianamente normal
con sus nietas, deterioro de la figura materna y de la familia materna de las nifas,
ademas del impacto en la salud mental de su hija y nietas, produciéndose una afectacion
a su derecho a la integridad personal (articulo 5 de la Convencion Americana).
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En su testimonio, de fecha 01 de agosto de 2011, la Sra. Riffo sostiene el gran dolor que
ha producido en ella y en sus parientes cercanos el quiebre familiar que se deriva de la
sentencia discriminatoria de la Corte Suprema y describe como se ha distanciado su
familia. Al respecto, sefiala que “he perdido el ver crecer y verlas dias a dia, llamarlas
por teléfono es algo ilusorio pues el padre y su pareja les prohiben el recibir o llamar,
incluso mi hija les regala celulares y él se los quita”. Sostiene que no recibe llamados
de sus nietas ni siquiera para su cumpleafios “(...) no me llaman, olvidate, si nos les
pasa el teléfono, se los quitan. No hay contacto, es como que no existieran. Estan tan
lejanas™. Agrega, caracterizando el profundo dolor que le provocé la discriminatoria
decision de la justicia chilena, que “el dafio fue muy grande, el dafio fue hecho, la
herida fue muy profunda y ya no hay reparacion. Tendriamos que retomar pedacitos
que pueden quedar, que puedan sanar y seguir. Pero el dafio ya es fuerte. Ojala jamas
vuelva a ocurrir, ni en Chile ni en el mundo una decision igual porque no saben el dafio
que hicieron los jueces y la Corte Suprema, el dafio que hacen hacia los parientes,
hacia las madres, los hijos (...). La Karen sufrié mucho y yo y toda la familia”.

6) Judith Riffo VVéjar, tia abuela de las nifias M., V. y R., una especie de segunda abuela
de las nifias, quien vio gravemente disminuidos sus contactos y relacién con las
menores, experimentado gran sufrimiento, que se manifiesta en detrimento de su
integridad psiquica y moral (articulo 5 de la Convencion Americana).

Con fecha 03 de agosto de 2011, Judith Riffo se refirio en su testimonio al grado de
cercania que mantuvo con Karen Atala y sus hijas hasta el momento en que
judicialmente se decreta la custodia a favor del padre de estas. En sus palabras “Karen
es mi sobrina, es como mi hija. (...) Cuando Karen se caso yo pasé largas temporadas
con ellas, tenia nifiera, cocinera, es decir, empleada. Ella se preocupaba de esas cosas
pero me llamaba y yo estaba alla, dos meses, tres meses para que las nifias fueran bien
atendidas por las nanas que habian. Y por supuesto, yo claramente también las crié. Si
no habia nana, yo les cocinaba, atendia a las nifias. Para mi eran como mis nietas,
Cuando paso esta situacion sufri lo indecible, para mi fue como que me hubiera poco
menos muerto, mucho sufrimiento mio, me da mucha pena de solo recordarlo”. En
cuanto a la decision de la Corte Suprema, la Sra. Riffo sostiene que “Fue terrible, lo
encontré muy injusto. Yo no fui madre, pero fui como madre para Karen y la ayudé a
criar a esas nifias. Estuve siempre al lado de ellas, siempre, y cuando se perdio la
tuicion para mi fue terrible”. En cuanto a la frecuencia con que las ve actualmente,
sefiala que “yo las veo una vez al afio, y es muy poco”.

7) Elias Atala Riffo, hermano de la Jueza Atala, quien sufri6 el impacto en el
quebrantamiento de las relaciones familiares con sus sobrinas, y en la salud mental de
su hermana y sobrinas, lo que produjo una conculcacién de su integridad personal
(articulo 5 de la Convencion Americana).

Elias Atala sostuvo en su testimonio que antes de la sentencia que dictd la Corte
Suprema, su relacién con las hijas de Karen, sus sobrinas, era bastante estrecha, en sus
palabras “con las chiquillas nos veiamos todo el verano (...). Siempre estdbamos
viéndonos, (...) todo el rato ibamos para alla -Temuco-, o ellas veian a Santiago. Mis
papas iban harto para alla, compartian™. Elias caracteriza a su familia como una muy
unida ““Nosotros somos una familia que siempre ha sido asi. Siempre hemos sido bien
aclanados (muy unidos). Nos gusta compartir entre nosotros (...)”". Sobre la forma en
que la sentencia de la Corte Suprema afectd su vida y la de su familia sefiala que
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“cuando salid el fallo fue terrible”, agrega que ““segun los jueces chilenos mi hermana
no puede tener a las nifias por su condicién sexual, y eso recorre el mundo y es
sumamente doloroso” y finalmente expresa que “Realmente fue terrible, aqui en la
casa fue un golpe super fuerte, mi papé ese afio fallecio, no alcanz6 a estar ni seis
meses con esto y yo creo que fue la gota que rebalso el vaso. Karen estuvo muy mal
todos nosotros también, mi mama con una depresion enorme (...)”.

Esta Honorable Corte ha sostenido en variadas ocasiones que los familiares de victimas
de violaciones a los derechos humanos, pueden a su vez, ser victimas'’®. En efecto, en el
presente caso los familiares de Karen Atala -a raiz de los hechos que han generado la
responsabilidad internacional del Estado- sufrieron una afectacion ilegitima de sus
derechos, por lo que deben ser sujeto de reparaciones en cuanto “parte lesionada”.

En este sentido, este Tribunal en el Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia (Parrafo
210), en el Caso Juan Humberto Sanchez (Parr. 101), en el Caso Bamaca Velasquez
(Péarr. 160) y en el Caso Blake (Parr. 114), ha sostenido que:

En reiteradas oportunidades la Corte ha considerado que se ha violado el
derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares de las victimas
directas, por el sufrimiento adicional que estos familiares han padecido
como consecuencia de las circunstancias generadas por las violaciones
perpetradas contra las victimas directas y a causa de las posteriores
actuaciones u omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos,
por ejemplo, respecto a la busqueda de las victimas o sus restos, asi como
respecto al trato dado a estos Gltimos.*"

3. Dafios materiales directos.

En el marco de la reparacion integra que solicitamos sea declarada por la Honorable
Corte, la jueza Atala ha sufrido, a consecuencia de los hechos que se denuncian como
internacionalmente ilicitos, una serie de dafios directos, consistentes en dafios
emergentes, que ha tenido o tendra que sufragar en el futuro, asi como la pérdida de
legitimas ganancias o utilidades que ha dejado y dejara de percibir.

3.1. Dafio emergente

3.1.1. Gastos médicos (asistencia psiquidtrica y terapéutica, ademas de los
correspondientes medicamentos) en que ha incurrido e incurrira Karen Atala a raiz de
los hechos descritos precedentemente, y que son una consecuencia directa del dolor que
ha producido en ella la separacion de sus hijas menores y la imposibilidad de desarrollar
una relacion materna fluida y presente en la vida de sus hijas a lo largo de los afios, y la
correlativa prescripcion de numerosos medicamentos.

En el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas se detallaron los gastos médicos en
los que ha incurrido la peticionaria y los que se estima se generaran en el futuro. De

8 Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, Fondo, Parr. 160. Ver ademas Caso Villagran Morales y
otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), parr. 175; Caso Castillo Péez, resolutivo cuarto; Caso Castillo
P&ez, Reparaciones, parr. 59; y Caso Blake, parr. 115.

179 Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Pérr. 210.
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acuerdo a lo sefialado en dicha presentacion, los gastos se encuentran justificados tanto
sobre la base de los testimonios de Karen Atala, como en por los documentos aportados
por esta parte, provenientes de la profesional que la ha tratado, Dra. Claudia Figueroa
Morales, que detallan el diagnéstico, periodicidad y costos del tratamiento*®. El peritaje
de la psiquiatra de Karen Atala, prueba que ofrecié esta parte, complementa la
ilustracion que se ofrece a esta Honorable Corte sobre el dafio moral causado.

3.1.2. Gastos de Karen Atala por concepto de visitas a sus hijas menores.

Como ya se ha sefialado, la Sra. Atala sirve actualmente Jueza de la Republica en el 14°
Juzgado de Garantia de Santiago y sus hijas menores residen regularmente en la ciudad
de Temuco, lo que dificulta enormemente su capacidad y posibilidad para concretar sus
visitas regulares.

El costo o dafio emergente que Karen Atala debid financiar y debera seguir sufragando
como consecuencia de la resolucién discriminatoria dictada por la Corte Suprema que,
injustamente la separ6 de sus hijas, es de aquellos que surgen producto de la violacion,
toda vez que sin ésta, los costos aqui descritos no tendrian que ser soportados por la
victima. Este costo fue detallado mediante un cuadro en el escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas presentado por esta parte, donde se especifica el costo promedio
de un viaje mensual desde la ciudad de Santiago (Region Metropolitana) hasta la ciudad
de Temuco (IX region de la Araucania).

3.2. Lucro cesante o pérdida de ingresos

El lucro cesante esta constituido por las ganancias que ha dejado y dejara de percibir
legitimamente Karen Atala por la imposibilidad de disponer de su propiedad ubicada en
Nankul, Parcela 13, Loteo El Bosque, Kilémetro 9, Camino Villarrica a Loncoche.

Desde la ocurrencia de los hechos la peticionaria ha debido mantener deshabitada esa
casa, a fin de utilizarla con ocasion de las visitas que realiza periddicamente a sus hijas
menores en la ciudad de Temuco. Durante el primer afio en que Karen Atala debid
realizar visitas a sus hijas, intentdé buscar alternativas distintas al uso del referido
inmueble, lo que no tuvo buenos resultados para las nifias, quienes necesitaban sentido
de pertenencia y apego. Atendiendo el mejor interés de las nifias, junto a la necesidad de
tener una convivencia medianamente plena y con visos de normalidad, la Jueza Atala
resolvio mantener esa residencia disponible para realizar las visitas a sus hijas menores.

Ello ha supuesto que, durante el tiempo que ha mantenido este régimen periodico de
visitas, ella no ha podido disponer del inmueble de la manera ordinaria, por ejemplo,
arrendandolo a particulares y obteniendo una utilidad de ello. Esta ganancia legitima

180\/er en el escrito sobre solicitudes, argumentos y pruebas, presentado por esta parte, los documentos
acompafiados como “prueba documental” entre los ndmeros 10 y 15: “N° 10) Certificado Médico de
Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha diciembre 21, 2010; N° 11)
Certificado Médico de Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha mayo 19, 2008;
N° 12) Certificado Médico de Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha 27 de
junio de 2006; N° 13) Informe Médico de Karen Atala, elaborado por la Dra. Claudia Figueroa Morales,
fecha 9 de septiembre de 2005; N° 14) Certificado Médico de la Dra. Claudia Figueroa Morales para la
ISAPRE Mas Vida, relativo al diagndstico de Karen Atala, fecha 27 de julio de 2006; N° 15) Recetas y
boletas de los medicamentos recetados por la Dra. Claudia Figueroa Morales a Karen Atala desde 2008,
boletas de 2010”.
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que ha perdido la Jueza Atala, no se habria producido de no mediar la decision arbitraria
de la Corte Suprema que determind la separacion de sus hijas. En el escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas, se incorporé un cuadro demostrativo de las
ganancias que ha dejado y dejard de percibir legitimamente la peticionaria por este
concepto. Es importante sefialar que se ha solicitado la reparacion de las ganancias que
en el futuro dejard de percibir Karen Atala por la imposibilidad de disponer de la
referida vivienda (hasta que la menor de las hijas de la Sra. Atala cumpla los 18 afios),
en cuanto la Sra. Atala en conjunto con sus hijas, han acordado que esta no solicitara la
custodia de las segundas para no exponerlas a un nuevo dafio, es decir, en atencion al
mejor interés de las nifias.

En cuanto a la forma en que debe realizarse el calculo de esta ganancia, esta Honorable
Corte ha sostenido debe ser hecho en equidad:

Este Tribunal ha tenido por probado que al momento de los hechos el sefior
Santiago GOomez Palomino tenia 27 afios de edad, poseia grado de
instruccion secundaria y se desempefiaba como cocinero y jardinero
ocasional. En atencion a esto, la Corte considera que es razonable suponer
que el sefior Santiago Gomez Palomino hubiese trabajado toda su vida
productiva, por lo que hubiera percibido al menos una remuneracion
minima, con sus respectivas bonificaciones y beneficios. Al respecto,
tomando en cuenta la expectativa de vida en el Peru y en consideracion a
las actividades que realizaba la victima como medio de subsistencia, asi
como las circunstancias y particularidades del presente caso, la Corte fija
en equidad la suma de US $50.000,00 (cincuenta mil dolares de los Estados
Unidos de América), o su equivalente en moneda peruana, a favor del sefior
Santiago Gomez Palomino, por concepto de pérdida de ingresos. Dicha
cantidad deberd ser distribuida entre la sefiora Victoria Margarita
Palomino Buitron y la nifia Ana Maria Gémez Guevara, de conformidad
con el parrafo 121 del presente fallo.*® (El destacado es nuestro).

Asimismo, en el Caso de la Masacre de Pueblo Bello, en el parrafo 248, este Tribunal
sostuvo que:

(...) Sin embargo, en atencién al contexto y las circunstancias del caso,
tomando en consideracion la expectativa de vida en Colombia en 1990 y
que las actividades agricolas que realizaban la mayoria de las personas
desaparecidas y privadas de su vida contribuian a la subsistencia de sus
familias, la Corte fija en equidad las compensaciones a los familiares por
concepto de la pérdida de ingresos de aquéllas 43 personas, segun se
consigna en el Anexo | de la presente Sentencia. (El destacado es nuestro).

Esta Corte ha fallado en el mismo sentido en el Caso Blanco Romero y otros Vs.
Venezuela, parrafo 80; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru, parrafo 261; entre
otros.

Sin perjuicio de ello, con el objeto de entregar elementos de juicio para una correcta
estimacion, en los respaldos documentales del escrito de fecha 25 de diciembre de 2010

181 Caso Gomez Palomino Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas, Parr. 125.
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acompariamos el “certificado de pago” del ultimo dividendo que a la fecha la Sra. Atala
pagd por este inmueble, ya que segin las maximas de la experiencia en el negocio
inmobiliario en Chile, este pago es practicamente equivalente —en la mayoria de los
casos- al que se podria obtener por concepto de renta de arrendamiento.

Dafos Materiales Total en Pesos | Total en Délares

Daiio emergente: $31.102.354 USD 62.205
Asistencia psiquiatrita, psicologica y
Medicamentos.

Dafio emergente: $19.376.000 | USD 38.752
Viajes o traslados por las visitas.

Lucro cesante. $ 48.300.000 USD 96.600
Por concepto del inmueble ubicado

en Villarica

TOTAL $98.778.354 | USD 197.557

4. Dafos inmateriales

Este Tribunal ha sefialado en numerosas oportunidades qué comprenden los dafios
inmateriales:

El dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de las victimas. No siendo posible asignar al dafio inmaterial un preciso
equivalente monetario, sélo puede, para los fines de la reparacion
integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos
maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero
que el Tribunal determine en aplicacion razonable del arbitrio judicial y
en términos de equidad o mediante formas de compensacion tales como el
otorgamiento o la prestacion de determinados bienes o servicios. Y, en
segundo lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o
repercusion publicos, tales como la transmision de un mensaje de
reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se
trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a
ocurrir, que tengan como efecto la recuperacion de la memoria de las
victimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos*®*.
(El destacado es nuestro).

En el mismo sentido, caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia, Reparaciones, parrafo 77; caso
Cantoral Benavides Vs. Peru, Reparaciones, parrafo 53; caso Villagran Morales y otros
(“Nifios de la Calle”) Vs. Guatemala, Reparaciones, parrafo 84; entre otros.

Como ha sido acreditado en el transcurso de este juicio mediante las declaraciones de
los testigos, peritos y la presentacion de documentos; tanto la Jueza Karen Atala como
sus tres hijas menores, han sufrido dafios inmateriales de diversa naturaleza. En ellos se

182 Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, Parr. 254.
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comprenden necesariamente los dafios morales producto del sufrimiento y las
aflicciones que ha causado la vulneracion de sus derechos fundamentales, asi como el
menoscabo significativo que se ha producido en sus condiciones de existencia.

Del igual modo, se ha producido un detrimento y deterioro ostensible en el proyecto de
vida que la peticionaria se habia trazado con sus hijas entendiendo por tal una
expectativa razonable y accesible de llevar a cabo, la que con las violaciones anotadas
precedentemente, se ha visto gravemente menoscabada. Con ello nos referimos
ciertamente a la condicion de madre que ha sido severamente restringida, cuestionada y
menoscaba sélo por la manifestacion y ejercicio de su orientacion sexual.

Esta Honorable Corte se ha referido al “Proyecto de Vida” en los parrafos 147 y
siguientes del caso Loayza Tamayo Vs. Perd, en los siguientes términos:

147. Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por
parte de la doctrina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocién
distinta del ““dafio emergente” y el ““lucro cesante”. Ciertamente no
corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo
que hace al ““lucro cesante”, corresponde sefialar que mientras éste se
refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econdmicos futuros,
que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y
objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion
integral de la persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse
razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas.

148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal,
que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las
opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se
podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de
opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural
culminacion.

Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo
tanto, su cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la
libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion
de esta Corte. (Las negritas son nuestras).

Y luego, la Corte agrega que:

150. (...) En otros términos, el “dafio al proyecto de vida”, entendido como
una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la
pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una
persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en
forma injusta y arbitraria, con violacién de las normas vigentes y de la
confianza que pudo depositar en 6rganos del poder publico obligados a
protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la
satisfaccion de sus legitimos intereses.
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151. Por todo ello, es perfectamente admisible la pretensién de que se
repare, en la medida posible y con los medios adecuados para ello, la
pérdida de opciones por parte de la victima, causada por el hecho ilicito.
De esta manera la reparacion se acerca mas aun a la situacion deseable,
que satisface las exigencias de la justicia: plena atencién a los perjuicios
causados ilicitamente, o bien, puesto en otros términos, se aproxima al
ideal de la restitutio in integrum. (El destacado es nuestro).

De modo que resulta del todo pertinente que en el presente caso se repare considerando
el dafio al proyecto de vida de la victima, particularmente, el proyecto de vida que tenia
en cuanto madre.

En esa misma linea, no podemos dejar de mencionar el doloroso distanciamiento y la
pérdida reciproca que han sufrido madre e hijas, en cuanto poder compartir, aportar y
participar activamente en la crianza, educacion y crecimiento. Las nifias se vieron
privadas de desarrollar una relacion familiar cercana, asi como de crecer y desarrollarse
junto a su madre, compartiendo la vida diaria. En lugar de ello, han debido entender y
procesar que no pueden crecer junto a su madre, lo que les impide y restringe la
comunicacion y el desarrollo de una relacion mas fluida con su madre.

Sabemos que no resulta posible asignar al dafio inmaterial que reclamamos un preciso
equivalente monetario, pero en el mandato de reparacion integral de las victimas, éstos
pueden y deben ser compensados con una indemnizacion pecuniaria y con medidas que
supongan garantias de no repeticion en el futuro de semejantes actos discriminatorios.

Esta Honorable Corte no ha tenido oportunidad de pronunciarse y cuantificar en su
jurisprudencia el monto que tendria una alteracion del proyecto de vida de esta
naturaleza. Sin embargo es importante destacar que dado que no se trata de un
fallecimiento, sino de la orden judicial que les impide vivir juntas debido a la
orientacion sexual de la madre, y que repercute en que las menores han crecido,
distanciandose paulatinamente de su madre y de su familia materna, la alteracion al
proyecto de vida se mantiene y acrecienta con el paso del tiempo. Es importante agregar
que por la naturaleza causada este es un dafio que vivencia y verifican en su vida diaria,
se trata de una forma de dafio continuado que debe apreciarse de esa forma. Asi mismo,
es necesario considerar el impacto de la decision de la Corte Suprema en la imagen
materna y en el desarrollo psicolégico de cada una de ellas. Como lo describen los
informes psicoldgicos y el peritaje de la psiquiatra infantil Maria Alicia Espinoza, las
nifias han tenido que crecer en este entorno, redefiniendo y descubriendo a su imagen
maternay a su relacion con la madre.

En cuanto a la forma en que ha de calcularse el monto de la compensacion por concepto
de dafios inmateriales, la Corte ha determinado, desde su primera sentencia, que debe
ser de acuerdo a la equidad:

En lo que se refiere al dafio moral, la Corte declara que éste es resarcible
segun el Derecho internacional y, en particular, en los casos de violacién
de los derechos humanos. Su liquidacion debe ajustarse a los principios de
la equidad™®. (El destacado es nuestro).

183 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Parr. 27.
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A mayor abundamiento, en el parrafo 157 del caso Hermanas Serrano Cruz, el Tribunal
sefial6 que:

La jurisprudencia internacional ha establecido reiteradamente que la
sentencia constituye per se una forma de reparacion. No obstante, por las
circunstancias del caso sub judice, los sufrimientos que los hechos han
causado a las personas declaradas victimas en este caso y sus familiares, el
cambio en las condiciones de existencia de todos ellos y las demaés
consecuencias de orden no material o no pecuniario que sufrieron éstos, la
Corte estima pertinente el pago de una compensacién, conforme a la
equidad, por concepto de dafios inmateriales.'®* (El destacado es nuestro).

Cada uno de los familiares de las victimas, experimentd sufrimiento y alteraciones en su
proyecto de vida, como lo sefialamos anteriormente. En lo que a indemnizacién de estos
dafios se refiere, a continuacion incluimos un cuadro que detalla las pretensiones de esta
parte:

Victima Monto de la reparacion por
concepto de dafo inmaterial

Jacqueline Karen Atala USD $ 100.000

Rifo

M.A.L.A USD $100.000
V.P.LA USD $100.000
RT.LA USD $100.000
TOTAL: USD $400.000

Para los familiares de las victimas:

Victima Monto de la reparacién por
concepto de dafo inmaterial

Emma Zelmira Maria De Ramén Acevedo USD $50.000

Maria del Carmen Riffo Veéjar USD $50.000
Sergio Ignacio Javier Vera Atala USD $50.000
Judith Riffo Véjar USD $50.000
Elias Atala Riffo USD $50.000
TOTAL USD $250.000

5. Otras medidas de reparacion, satisfaccién y garantias de no repeticion

No desconocemos la reiterada jurisprudencia de la lustrisima Corte en el sentido de que
la propia sentencia ya es una forma de reparacion de las victimas por las vulneraciones a
sus derechos fundamentales. No obstante, como consecuencia de los atropellos arriba
detallados, esta parte solicita —ademas- a la Ilustrisima Corte, que imponga al Estado de

184 En el mismo sentido ver el Caso Trujillo Oroza. Reparaciones, Parr. 89; Caso del Penal Castro Castro,
Parr. 431; Caso Tibi, Parr. 243; entre otros.
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Chile una serie de medidas que son constitutivas de otras formas de reparacion en
sentido amplio, y tengan por objeto garantizar la no repeticion de actos de semejante
naturaleza y que resultan necesarias para una reparacion integral.

En el parrafo 430 del caso del Caso del Penal Castro Castro Vs. Peru, este Iltmo.
Tribunal sostuvo que:

El dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados por la violacién como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas y cualquier alteracién, de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia de las victimas. Como no es
posible asignar al dafio inmaterial un equivalente monetario preciso,
resulta pertinente proveer por otras vias a la reparacion integral del dafio
causado. En primer término, mediante el pago de una cantidad de dinero
que el Tribunal determina en ejercicio razonable del arbitrio judicial,
conforme a consideraciones de equidad. En segundo lugar, a través de
actos u obras de alcance o repercusion publicas, como la transmision de
un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos
humanos de que se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a
que no vuelvan a ocurrir. Estos actos pretenden la recuperacion de la
memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de
sus deudos (...)."™ (EI destacado es nuestro).

A continuaciéon enunciaremos algunas medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion que a nuestro juicio tienen la aptitud de lograr una reparacion integral para las
victimas:

1) Medidas de reparacion simbolica

1.1) Publicacién de la sentencia que sea dictada por la llustrisima Corte, incluyendo un
extracto de los hechos probados y la parte resolutiva completa, el que debera ser
publicado a costa del Estado, por dos veces, en dias domingos sucesivos, en los diarios
El Mercurio, La Tercera, Las Ultimas Noticias y La Cuarta, méas los diversos
regionales que caen bajo la supervision de estos.

Existen numerosas sentencias de esta Honorable Corte que han dispuesto la publicacion
de las sentencias en diarios de publicacion nacional como forma de reparacion. Por
ejemplo, en el parrafo 240 de la sentencia del caso Lori Berenson Mejia se estipuld lo
siguiente:

Asimismo, y como lo ha ordenado en otras oportunidades, la Corte estima
que el Estado debe publicar, como medida de satisfaccion, dentro de un
plazo de seis meses, contado a partir de la notificacién de la presente
Sentencia en el Diario Oficial y en otro diario de circulacion nacional del
Peru, al menos una vez, tanto la Seccién denominada Hechos Probados de
esta Sentencia, sin las notas al pie de pagina correspondientes, y la parte
resolutiva de la misma.

185 En este mismo sentido, ver caso Vargas Areco, Parr. 149; caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia), Parr. 130; y caso Ximenes Lopes, Parr. 227.
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En ese mismo sentido, es posible mencionar la sentencia de los casos Palamara
Iribarne Vs. Chile, parrafo 252; Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parrafo 157,
caso Claude Reyes Vs. Chile, parrafo 160; caso del Penal Castro Castro Vs. Perd,
parrafo 446; entre otros.

1.2) Publicacién de la sentencia -en su texto completo-, en la pégina inicial del Poder
Judicial de Chile (www.poderjudicial.cl) y en la biblioteca del Congreso Nacional
www.bcn.cl. Esta inclusion debera hacerse en un lugar visible y estar disponible por un
término no inferior a 6 meses.

Este Excmo. Tribunal en otras ocasiones ha ordenado la publicacion de la sentencia en
una pagina web como medida de reparacion simbolica, asi lo hizo, por ejemplo, en el
caso de los Hermanos Serrano Cruz, que en su parrafo 195 sostiene:

“Asimismo, y como lo ha ordenado en otras oportunidades66, la Corte
estima que, como medida de satisfaccion, el Estado debe publicar, al menos
por una vez, en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional,
los capitulos I, denominado ““Introduccion de la causa”, Ill, denominado
“Competencia” y VI, denominado ““Hechos Probados™, asi como los
puntos resolutivos de la presente Sentencia. En este mismo sentido, el
Tribunal considera que en la pagina web de busqueda de personas
desaparecidas (supra parrs. 189 a 191) se debe establecer un enlace al
texto completo de esta Sentencia. Para ello, el Estado cuenta con un plazo
de seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia.”(La negrita es nuestra).

1.3) Acto publico de desagravio a la Jueza Atala y a sus hijas por parte del gobierno de
Chile, hecho en forma verbal y escrita, el que debera tener la debida publicidad, y contar
con la presencia de las mas altas autoridades del pais, entendiendo por ello -a lo menos-,
al Presidente de la Republica y al Presidente de la Corte Suprema.

Existe una vasta jurisprudencia en este sentido. Por mencionar algunos fallos en que se
ordena al Estado realizar actos publicos de desagravio: sentencia del caso Hermanas
Serrano Cruz Vs. El Salvador, parrafo 194; sentencia del caso La Cantuta Vs. Peru,
parrafo 235; fallo del caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, parrafo 277;
sentencia del caso Tibi Vs. Ecuador parrafo 264; fallo del caso Goibur( y otros Vs.
Paraguay, parrafo 173; y la sentencia del caso Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador,
en cuyo parrafo 194 establece que:

Como lo ha dispuesto en otros casos, la Corte considera necesario, con el
fin de reparar el dafio causado a las victimas y sus familiares y de evitar
que hechos como los de este caso se repitan, que el Estado realice un acto
publico de reconocimiento de su responsabilidad en relacion con las
violaciones declaradas en esta Sentencia y de desagravio a las victimas y
sus familiares. Este acto deberd realizarse en una ceremonia pablica en la
ciudad de Chalatenango, con la presencia de altas autoridades del Estado
y de los miembros de la familia Serrano Cruz. El Estado debe disponer los
medios necesarios para facilitar la presencia de dichas personas en el acto
mencionado. Ademas, el Estado debe difundir dicho acto a través de los
medios de comunicacioén, incluyendo internet. Para ello, el Estado cuenta
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con un plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia. (Las negritas son nuestras).

2) Reformas legislativas

2.1) Intervencion activa del Ejecutivo en la tramitacion del Proyecto de Ley que
Establece Medidas Contra la Discriminacion (Boletin 3815-07), que permita, en un
término no superior a 6 meses desde la dictacion de la sentencia, contar con un texto
legal que incorpore medidas que especifiquen la interdiccion constitucional de la
arbitrariedad ya existente, pero que al mismo tiempo, introduzcan herramientas y
recursos eficaces para erradicar todas las formas de discriminacion, tanto en las
decisiones de los érganos del Estado, como en las relaciones entre privados. Dicho
proyecto legislativo debe incluir expresamente la discriminacion por orientacion sexual,
asi como la identidad de género, y prever recursos legales para reclamar por su
vulneracion.

El proyecto de ley debe volver a su enunciado original como una iniciativa que no solo
introduzca un mecanismo judicial de reclamacion para casos de discriminacién, sino
también como herramientas de prevencién y eliminacién de la discriminacién en Chile.

Esta Honorable Corte en numerosas ocasiones ha ordenado a los Estados realizar
modificaciones en sus ordenamientos internos, ya sea requiriendo que se tomen medidas
para adecuar su derecho interno’®, ya sea instando al Estado a dictar o crear
determinadas leyes'®’ o bien ordenando la derogacion de leyes'®.

2.2) Sin perjuicio de ello, esta parte solicita se encargue un estudio acabado al Instituto
Nacional de Derechos Humanos en conjunto con la Secretaria General de la Presidencia
que determine las modificacion y edecuaciones de toda la normativa contenidas en
Cadigos, Leyes y Reglamentos de la Republica, que al tenor del articulo 2 de la
Convencién, entrarian en conflicto con el derecho a la igualdad entre las personas,
perpetuando y validando la discriminacion por orientacion sexual.

Al respecto, los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener resoluciones” de 16 de diciembre de 2005, Resolucion 60/147 aprobada por la
Asamblea General de la ONU, establecen en su titulo IX -sobre Reparaciones de los
dafios sufridos- qué medidas se han de incluir como garantias de no repeticion (nimero
23), y entre ellas se menciona la siguiente: “h) La revision y reforma de las leyes que
contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las permitan”.

3) Politicas publicas:

18 Caso Goiburt Vs. Paraguay, Pérr. 179; Caso Raxcact Reyes Vs. Guatemala, Parr. 132; Caso Gomez
Palomino Vs. Per(, Parr. 132; entre otros.

187 Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia, Parr. 94 y siguientes; entre otros.

188 Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Parr. 254; Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, Parr. 145 y
siguientes; ente otros.
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3.1) Incorporar cursos obligatorios sobre Derechos Humanos con especial énfasis en
temas de Género relacionados con la discriminacién por orientacion sexual, identidad y
expresion de género, sin perjuicio de otras materias vinculadas dirigidos al poder
judicial. Estos cursos deberan ser impartidos por la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial (Departamento de Recursos Humanos), a todos los escalafones del Poder
Judicial, incluyendo tanto al de administrativos, escalafon secundario y primario, y los
miembros de la Corte Suprema.

En un sentido similar fall6 esta Iltma. Corte en el caso Gonzélez y otras Vs. México
(“Campo Algodonero™), en cuyos parrafos 541 y siguientes, establece la necesidad
implementar cursos y programas permanentes de capacitacion y educacion en varias
materias, entre las que destacan los derechos humanos y el género. La Corte también
dispone a quiénes se debe realizar dichos cursos, y sefiala, ademas, cémo el Estado
deberéa dar cuenta del cumplimiento de dicha medida:

541. En consecuencia, sin perjuicio de la existencia de programas y
capacitaciones dirigidas a funcionarios publicos encargados de la
imparticion de justicia en Ciudad Juérez, asi como de cursos en materia de
derechos humanos y género, el Tribunal ordena que el Estado continle
implementando programas y cursos permanentes de educacién vy
capacitacion en: i) derechos humanos y genero; ii) perspectiva de género
para la debida diligencia en la conduccion de averiguaciones previas y
procesos judiciales relacionados con discriminacion, violencia y homicidios
de mujeres por razones de género, y iii) superacion de estereotipos sobre el
rol social de las mujeres.

542. Los programas y cursos estaran destinados a policias, fiscales, jueces,
militares, funcionarios encargados de la atencion y asistencia legal a
victimas del delito y a cualquier funcionario publico, tanto a nivel local
como federal, que participe directa o indirectamente en la prevencion,
investigacion, procesamiento, sancién y reparacion. Dentro de dichos
programas permanentes debera hacerse una especial mencion a la presente
Sentencia y a los instrumentos internacionales de derechos humanos,
especificamente, a los relativos a violencia por razones de género, entre
ellos la Convencion Belém do Para y la CEDAW, tomando en cuenta cémo
ciertas normas o préacticas en el derecho interno, sea intencionalmente o
por sus resultados, tienen efectos discriminatorios en la vida cotidiana de
las mujeres. Los programas deberan también incluir estudios sobre el
Protocolo de Estambul y el Manual sobre la Prevencién e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de
Naciones Unidas. El Estado deberd informar anualmente, durante tres
afos, sobre la implementacion de los cursos y capacitaciones.

543. Ademas, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion en contra
de la mujer reconocida por el Estado, es necesario que éste realice un
programa de educacion destinado a la poblacion en general del estado de
Chihuahua, con el fin de superar dicha situacién. A tal efecto, el Estado
debera presentar un informe anual por tres afios, en el que indique las
acciones que se han realizado con tal fin.

3.2) Asignar una partida presupuestaria relevante y permanente, al Instituto Nacional de
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Derechos Humanos, a fin de que esta institucion lleve a cabo programas de prevencion
de la discriminacién, promocion y educacion en derechos humanos, e investigaciones
pertinentes, permitiéndole contar con un staff de personal estable y bien remunerado
dedicado exclusivamente a actividades de promocion y defensa contra la discriminacién
por orientacion sexual.

De acuerdo con la Ley 20.405, el Instituto Nacional de Derechos Humanos es una
corporacion auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio, que tiene por objeto “la promocion y proteccion de los derechos humanos de las
personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las normas
constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios generales
del derecho, reconocidos por la comunidad internacional”™®.

Esta Institucion Nacional de Derechos Humanos, fue creada a la luz de “Los Principios
de Paris”, lo que la constituye en el organismo mejor calificado para llevar a cabo
programas de la naturaleza que estamos requiriendo, en especial por su independencia
respecto de los demas drganos del Estado, y por su deber de actuar conforme a los
estandares internacionales que rigen en materia de derechos humanos.

6. Costas y gastos

Esta honorable Corte ha sefialado en reiteradas ocasiones que los gastos y costas
dispensados por los familiares para obtener justicia, estan comprendidos dentro del
concepto de reparaciones del articulo 63.1 de la Convencion Americana, Yy ha sefialado
con detalle desde cuando y cuales gastos y costas deben repararse. Al respecto, en los
parrafos 328 y siguiente de la sentencia recaida sobre el caso ““Instituto de Reeducacién
del Menor” Vs. Paraguay, la Corte sostuvo lo siguiente:

Como ya lo ha sefialado la Corte en oportunidades anteriores, las costas y
gastos estan comprendidos dentro del concepto de reparacion consagrado
en el articulo 63.1 de la Convencion Americana, puesto que la actividad
desplegada por los familiares de las victimas con el fin de obtener justicia,
tanto a nivel nacional como internacional, implica erogaciones que deben
ser compensadas cuando la responsabilidad internacional del Estado es
declarada mediante una sentencia condenatoria. En cuanto a su
reembolso, corresponde al Tribunal apreciar prudentemente su alcance,
que comprende los gastos generados ante las autoridades de la jurisdiccion
interna, asi como los generados en el curso del proceso ante el sistema
interamericano, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y
la naturaleza de la jurisdiccion internacional de la proteccion de los
derechos humanos. Esta apreciacion puede ser realizada con base en el
principio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por las
partes, siempre que su quantum sea razonable.

En relacion con el reconocimiento de las costas y gastos, la asistencia legal
a las victimas no se inicia apenas en la etapa de reparaciones, sino que
comienza ante los drganos judiciales nacionales y continlia en las sucesivas

189 Articulo 2, Ley 20.405 del Instituto Nacional de Derechos Humanos, publicada en el Diario Oficial el
10 de diciembre del afio 2009.
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instancias del sistema interamericano de tutela de los derechos humanos, es
decir, en los procedimientos que se siguen ante la Comisién y ante la Corte.
Por ende, en el concepto de costas, para los fines que ahora se examinan,
quedan comprendidas tanto las que corresponden a la etapa de acceso a la
justicia a nivel nacional, como las que se refieren a la justicia a nivel
internacional ante dos instancias: la Comision y la Corte.

Esta Corte ha fallado en ese mismo sentido en el caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri Vs. Perl, parraffo 242 y siguiente; en el caso 19 Comerciantes Vs.
Colombia, parrafo 283 y siguiente; en el caso Molina Theissen Vs.Guatemala, parrafo
95 y siguiente; entre otros.

Con ocasion de la denuncia presentada por Karen Atala y sus hijas en contra del Estado
de Chile debido a la discriminacién de que fue objeto por parte de la Corte Suprema
chilena, los gastos y costas procesales en que se ha incurrido ascienden a USD$ 80,200.
A continuacion se exponen estos gastos y costas (contadas en horas de trabajo):

1. Costas de tramitacion del Recurso de Queja en Chile: US$20.000

2. Costas de presentacion de denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

1) 50 horas de preparacion de denuncia
2) 50 horas de preparacién de audiencia ante la CIDH
3) 1 hora de audiencia ante la CIDH
Total 101 horas
2. Costas incurridas durante el proceso de solucidon amistosa.
1) 50 horas de preparacion para 5 reuniones (10 horas por cada reunién) con
representantes del Estado, celebradas en Washington, DC y Santiago.
2) 66 horas de traslados entre Santiago y Washington (3 viajes -ida y vuelta- de 11
horas c/tramo).
3) 150 horas de preparacién de 10 escritos (15 horas por cada escrito) presentados ante
la CIDH.
Total 266 horas

3. Costas incurridas en la preparacion de la demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

80 horas de preparacion de la demanda escrito
Total de horas de trabajo al momento de presentarse este escrito: 457
Cada hora de trabajo es calculada a US 200: 457 x 200 = USD $91.400

4. Costas incurridas en la preparacion de la audiencia y alegatos
finales ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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120 horas de preparacion de la audiencia
100 horas de preparacion del presente escrito

Cada hora de trabajo es calculada a US$200: 220 x 200 = USD $44,000

El viaje a Bogota de 6 abogados para la audiencia, con un costo
UD$2,000 por persona = USD $12,000

10. Solicitudes de esta parte a la Honorable Corte.

Solicitamos a esta Honorable Corte que condene al Estado de Chile por la violacion de
los derechos de Karen Atala y de sus tres hijas M., V. y R. por las violaciones de
derechos sefialadas y se ordenen las reparaciones de acuerdo a lo solicitado en este
escrito.

Atentamente,

Helena Olea, Macarena Séaez,
Abogada, Abogada, JAot;ge;:j(())ntesse,
Corporacion Humanas Libertades Pablicas A.G. gado,

Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho,
Universidad Diego Portales

90





