Washington D.C., 25 de diciembre de 2010

Sefior

Pablo Saavedra A,

Secretario

Corte Interamericana de Derechos Humanos

REF: Karen Atala Riffo ¢ hijas
CDH-8/2092

Estimado Sr. Secretario:

De acuerdo con el articulo 25 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y dentro del plazo establecido por el articulo 40 para tal efecto, las tres organizaciones que
representan a Karen Atala e hijas M. V. y R,, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, Libertades Piblicas A.G. y Corporacién Humanas, Centro Regional de Derechos
Humanos y Justicia de Género, hacemos llegar a esta llustrisima Corte las solicitudes,
argumentos y pruebas que consideramos pertinentes que la Corte tome en consideracion y
analice en este caso.

I. Objeto de la Demanda presentada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “CIDH” o “Comision™)

La CIDH en desarrollo del procedimiento N°12.502 presentado por Karen Atala e hijas contra el
Estado de Chile, determind que éste Gltimo habia incurrido en la violacién de los articulos 24
(derecho a la igualdad y no discriminacion), 11{2) (derecho a la vida privada y familiar), 17(1) y
(4) (proteccidn a la familia), 19 (derechos de las nifias), 8(1) y 25(1) (derecho a las garantias
judiciales y proteccion judicial) en relacidén con la obligacién de respetar los derechos del
articulo 1.1 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos (“la Convencién”) en perjuicio
de Karen Atala Riffo y de sus tres hijas menores de edad M., V. y R, cuya identidad se solicité
que se mantuviera en reserva.

En escrito fechado 17 de septiembre de 2010, la CIDH interpuso ante esta llustrisima Corte una
demanda en contra del Estado de Chile por el incumplimiento de las recomendaciones que la
CIDH le hiciera en el caso de referencia. Esta parte coincide con la CIDH en que las violaciones
en las que incurrié Chile constituyen un “trato discriminatorio e interferencia en la vida privada y
familiar que sufrié la sefiora Karen Atala debido a su orientacion sexual en el proceso judicial
que resultd en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas”’ y “la inobservancia del interds
superior” de las hijas de la Jueza Atala® y solicita a la Ilustrisima Corte que establezca la
responsabilidad internacional de Chile por las violaciones a derecho internacional sefialadas,

* Demanda de la CIDH en contra de Chile por el caso Karen Atala Riffo e hijas (“Demanda de la CIDH”), par. 1.
2
Id,



ordene las reparaciones correspondientes a las victimas y sus familiares, ordene las medidas
necesarias de no repeticién, y condene en costas al Estado por los gastos incurridos por las
victimas y sus representantes durante los procesos judiciales tanto a nivel nacional como
internacional.

II. Fundamentos de hecho de la demanda presentada por la CIDH

I.as representantes de las victimas coinciden en su totalidad con la relacion de los hechos que
culminaron con la separacion definitiva de la familia constituida por la Jueza Atala y sus tres
hijas menores de edad en el afio 2004, enunciados y descritos por la CIDH en la demanda
presentada ante esta Honorable Corte. No estiman necesario agregar ningtn hecho nuevo y los
entienden plenamente reproducidos en este escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.

111. Fundamentos de Derecho. Violaciones a Ia Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos

Los hechos descritos por la Comisidn Interamericana en su demanda constituyen violacion a una
serie de derechos establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, Dichas
violaciones, a las que nos referimos en los parrafos siguientes, se dieron principalmente en el
contexto de un juicio de tuicidn en el que no se respetd el derecho internacional. Como indica la
Comisién en su demanda, el proceso iniciado ante el sistema interamericano de derechos
humanos no ha tenido ni tiene por objeto reabrir el proceso de tuicion y usar el sistema
interamericano como una cuarta instancia’ La denuncia presentada ante la Comision
Interamericana con fecha 12 de noviembre de 2004 fue clara en separar los aspectos propios de
un juicio de tuicion, con la obligacion de Chile de asegurar que las actuaciones de sus érganos y
su legislacion respetan el derecho internacional al que ha suscrito voluntariamente. Desconocer
esta caracteristica del derecho internacional es establecer areas vedadas al respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos en las que el Estado podria aplicar censura, detener individuos
sin orden &iudiciai o discriminar en razdn de raza, sexo, orientacion sexual o cualquier otra
condicidn,

En este caso, la Comision establecié en su Informe de Fondo de 5 de marzo de 2010, que tanto
fas actuaciones del Ministro Lenin Lillo de investigar a la Jueza Atala por ¢l hecho de haber
trascendido su orientacion sexual a los medios de comunicacion, como la decision de tuicion
provisoria a favor del Sr. Lépez, ef recurse de que queja y su decisidén por la Corte Suprema
fueron actuaciones que se dieron en un contexto de violacién a los derechos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos como se indica a continuacion:

* pemanda de la CIDH, Par. 68.

* Corte Interamericana de Derechos Humanaos (“Corte IDH"), Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero
de 2003, parr. 163; Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo} Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001, parr. 154; y Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001, parr.178.



I. Derecho a la igualdad y no discriminacién.

Et Articulo 24 de la Convencién establece que “[t]odas las personas son iguales ante fa ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.” A su vez, el
articulo 1(1) de la Convencidn establece que:

“Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.”

Los conceptos de igualdad y de discriminacion estan estrechamente vinculados. A nivel del
sistema interamericano, 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 v 2
la no discriminacion que son relevantes para la decisién del presente caso.” °

La preocupacién por garantizar a todas las personas un tratamiento igualitario 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 dirigidos a resaltar la necesidad de proteccion de grupos
tradicionalmente discriminados como las mujeres, las minorias €tnicas, los grupos indigenas y
originarios, las y los discapacitados, y las 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 érganos de proteccion de
los derechos humanos,

Es asi como, en el sistema interamericano desde hace varios afios se ha puntualizado ¢l alcance
del concepto de igualdad:

® Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion,
Opinidn consultiva OC-4/84, 19 de enero 1984, Corte L.D.H. {Ser. A) No. 4 (1984), Par. 55~ 57.

® Corte IDH. Condici6n Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Cpinion Consultiva 0C-18/03,

17 de septiembre de 2003, Corte 1.D.M. {(Ser. A) No. 18 {2003), Par. 83 - 96.

7 Art. 1.1 de la Convencién Americana.

& Articulo 24 de |la Convencion Americana, articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

? Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, 660 U.N.T.S. 195,
entrada en vigor 4 de enero de 1969; Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién 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 3 de
septiembre de 1981; Convencidn 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 1 julio 2003; Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en ia esfera de la
ensefianza, 429 UN.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 Buil. 59, entrada en vigor 5 de septiembre de 1991; Convencidn
sobre los derechos de las personas con discapacidad entrada en vigor 3 de mayo de 2008.



“La nocién 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 ¢ de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su unica e
idéntica naturaleza.”'*

La precision en torno al concepto de igualdad que hiciera la Corte Interamericana en 1984
continGia vigente, y es el punto de partida para el andlisis del presente caso. La discriminacion
tiene lugar cuando hay una distincidn entre personas que se encuentran en condiciones similares
y ésta carece de fundamento, es decir, no es objetiva y razonable. Asf lo han considerado
diversos Organos internacionales y regionales de proteccion de derechos humanos y esta
lustrisima Corte ha desarrollado su jurisprudencia en materia del derecho a la no discriminacion
siguiendo esta misa linea.

La Corte Europea de Derechos Humanos establecio que una distincion discriminatoria es aquella
que “carece de justificacion, objetiva y razonable;”'! esto es, cuando 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.”'? Igualmente, el Comité de Derechos Humanos
sefiald que “no toda diferenciacidn 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.”"
En el mismo sentido, esta Iustrisima Corte establecid que “no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razdn, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad v
dignidad de la naturaleza humana”'®.

° Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.
Supra nota 5, par. 55,

¥ Eur. Court H.R., Caso "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” v.
Belgium, 23 de jutio de 1968, par. 10; Eur. Court H.R., Caso Petrovic v, Austria, 27 de marzo de 1998, par. 30; Eur.
Court H.R., Casc Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, 4 de junic de 2002, par. 46; Eur. Court H.R., Caso Willis v.
The United Kingdom, 11 de junio de 2002, par. 39.

¥ pur, Court H.R., Caso Fretté v, France, 26 de febrero de 2002.

¥ Observacién Generat No. 18, Comentarios generales adoptados por ef Comité de los Derechos Humanos, No
discriminacion, 379 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989), par. 13.

¥ Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 47; y Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con {a Naturalizacion. Supra nota 5, parr. 57.



Por altimo, la discriminacion conlleva una finalidad, tiene “por objeto o por resultado anular o
menoscabar ¢l 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 discriminacion tiene cardcter
de norma de ius cogens:

“El principio de igualdad ante fa ley y no discriminacion 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 o 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
actiien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en conira
del principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de un determinado
grupo de pears:onas.”‘6

El caracter de principio de ius cogens tiene come efecto que los Estados no pueden llevar a cabo
acciones que en su esencia o como resultado de su impacto generen discriminacion, es decir
discriminacién de iure 0 de facto. Sin embargo, esto no es suficiente. Los Estados también tienen
la obligacién de adoptar disposiciones y medidas que tengan por objeto disminuir y evitar
situaciones de discriminacion contra determinadas personas o grupos de personas en la sociedad.
Es decir que el Estado tiene el deber de proteger a esas personas o grupos discriminados de
actuaciones de terceros que bajo su tolerancia o aquiescencia discriminen o perpetlen
condiciones de discriminacion.”

La discriminacién 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 elementos diferenciados. Se debe tratar igual a
los iguales, v diferente a los diferentes.’®

L.a Convencidn obliga a los Estados a respetar el libre ejercicio de los derechos establecidos en
ella. Esta Corte indicéd en su Opinién Consultiva 17 que “todo tratamiento que pueda ser
considerado como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la Convencion 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

¥ Observacion General No. 18, Supra nota 13, par 7.

'® Corte tDH. Condicion Juridica y Derechos de ios Migrantes Indocumentados, Supra nota 6, parr. 100.
Y1d., parr. 104 - 105.

¥ 1d.pérr. 89.

*¥ Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Supra nota 14, par. 43.



crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se corresponden con su dnica €
Y 0
idéntica naturaleza.™

De otra parte, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General No. 18, acude a otros
instrumentos internacionales para definir el término discriminacion, al no encontrar una
respuesta en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). EI Comité recurre
asf a la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujger
y la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn
Racial que definen discriminacidn como “distincion, exclusidn, restriccion o preferencia” que
“tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce ¢ ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales.”

En el caso presentado ante esta llustrisima Corte, tanto en la investigacion disciplinaria
adelantada por el Ministro Lenin Lillo, como en el fallo relativo al recurso de queja presentado
contra la decision del juicio de tuicion en segunda instancia fallado por la Corte Suprema, se
actud a partir de una distincién entre personas heterosexuales y homosexuales, que no es
compatible con el derecho internacional de los derechos humanos, concretamente con el derecho
a la igualdad y a la no discriminacion, protegidos en los articulos 24 y 1(1) de la Convencién
Americana. Esta discriminacién contra Karen Atala y sus hijas generd a su vez la violacidn de
otros derechos, como se desarrolla mas adelante.

1) Investigacion del Ministro Lenin Lillo del 17 de marzo de 2003.

Comeo indica la demanda de la Comision, una vez que trascendié en los medios de prensa
chilenos la demanda de tuicién contra la Jueza Atala con fundamento en su orientacion sexual, ¢l
Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco ordend una visita extraordinaria al tribunal en el
cual se desempefiaba la Sra. Atala para investigar “los hechos de la vida privada de la Jueza
Atala que se habian hecho piblicos a través de la prensa chilena”.

El hecho particular de la vida privada de la Jueza Atala que preocupaba al Poder Judicial era su
lesbianismo. La Jueza Atala llevaba una relacién estable de pareja que no se diferenciaba de
otras relaciones de pareja, salvo por el hecho que su pareja era de su mismo sexo. No habia
rumores, ni acusaciones de conductas que pudiesen ser consideradas delictuales, faltas
disciplinarias o faltas a la €tica profesional. Por esta razodn, es importante notar que la orden de
investigar y de constituirse una visita al tribunal en que servia la Jueza Atala, se basaba
exclusivamente en un rechazo discriminatorio a su orientacion sexual. El informe del Ministro
Lenin Lillo es prueba suficiente de ello al indicar que “no se puede soslayar el hecho que su
peculiar relacién afectiva ha trascendido el ambito privado al aparecer las publicaciones
sefialadas zgrecedentemente, lo que claramente dafia la imagen de la Sra. Atala como la del Poder
Judicial.”

% Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con ia Naturalizacion,
Supra nota 5, pérr. 55.

! Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, Supra nota 13, par. 6y 7.

 Anexo 5 de la demanda presentada por la CIDH.



La Corte de Apelaciones de Temuco no debié haber ordenado la investigacién y al hacerlo, debid
haber rechazado categéricamente las conclusiones a las que llegd el Ministro Lillo. Por el
contrario, el Poder Judicial aval6 las apreciaciones del Ministro Lillo acogiendo el informe.”

2) Juicio de tuicidn y decision de tuicidn provisional a favor del Sr. Lopez.

Como se argument6 a esta llustrisima Corte en su Opinidén Consuitiva 17, los nifios solo deben
ser separados de su entorno familiar cuando no haya otra solucién menos dréstica de
proteccién.”* El Juez letrado de Villarrica que fallé la tuicién provisoria a favor del Sr. Lépez,
separ( a tres menores de 3, 4 y 8 afios de su madre, con quien habfan vivido en forma continua y
sin que mediara ninguna causal legal para ordenar el cambio familiar, por el solo hecho de que la
pareja de la Sra. Atala era de su mismo sexo. El juez considerd que *la madre habia privilegiado
su interés personal y bienestar por sobre su rol materno en condiciones que pueden afectar el
desarrollo posterior de las menores...” El juez asumi6 que vivir con una pareja en el caso de
mujeres lesbianas es un interés egoista que solo puede traer bienestar a la madre, y rechaza la
idea de que dos personas del mismo sexo pueden conformar una familia con hijos. No habiendo
evidencia de problemas psicolégicos o de riesgo fisico o emocional para las nifas, el juez
justifica su decision, en la eventualidad de un potencial dafio futuro a las menores. Esta
potencialidad fue también validada por la Corte Suprema en su fallo sobre el recurso de queja.”®

L.a decision de la tuicion provisoria se basé en un trato desigual y discriminatorio a la Sra. Atala,
por el solo hecho de vivir de acuerdo a su orientacion sexual. Esto queda en evidencia cuando se
considera que el Sr. Lopez también tenia una pareja heterosexual al momento de solicitar la
tuicion de las nifias. La dnica diferencia entre el Sr. Lopez y la Sra. Atala era su orientacion
sexual. Esta Gnica circunstancia fue suficiente para interpretar el articulo 225 del Codigo Civil
de manera discriminatoria, entendiendo que la orientacion homosexual de la madre y la
convivencia con una pareja del mismo sexo constitufa una situacion excepcional contemplada en
el inciso tercero de dicho articulo que establece “cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por malirato, descuido u ofra causa calificada, ¢l juez podré entregar su cuidado personal al
otro de los padres.” Esta decision constituye una discriminacién ya que no es objetiva ni
razonable, y estd expresamente prohibida por el derecho internacional que garantiza el derecho a
la igualdad.

3} Recurso de queja y decision de la Corte Suprema en contra de la Jueza Atala.

L.a evidencia mas clara de discriminacién por orientacion sexual en este caso la constituye la
sentencia de la Corte Suprema de Chile que acoge un recurso extraordinario de Queja en contra
de los jueces de la instancia, que ademads se apartaba de la jurisprudencia de la misma Corte
Suprema en esta materia en particular. La Corte Suprema acudio a un recurso extraordinario para
sentar un rechazo y sancion innominada a la expresion de la orientacién sexual de la Jueza Atala.

** Anexo 6 de la demanda presentada por 1a CIDH.

¥ Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Supra nota 14, argumentos de la Comisién
Colombiana de Juristas.

 anexo 10 de la demanda presentada por |a CIDH.

8 Anexo 22 de la demanda presentada por la CIDH, considerando Décimo Octavo.



La Corte Suprema de Justicia, replica el argumento de la sentencia de tuicidn provisoria,
validando el prejuicio y estereotipo sobre de la incompatibilidad que existitfa entre ser mujer
madre y ser mujer lesbiana. La Corte Suprema considera incompatibles el ejercicio de los
derechos a la identidad de la persona humana y a la maternidad, castigando a la Sra. Atala y a sus
hijas por vivir ésta de acuerdo a su orientacién sexual. Misma, que la Corte Suprema dice no
juzgar, pero afirma que Karen Atala “ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus
hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en
que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas;” 4

La decision del recurso de queja resulta asi ser un juicio de escrutinio a la Sra. Atala y a su vida
privada, sin considerar sus habilidades maternales, que eran el tema a considerar. No asi, un
juicio de escrutinio a la vida del Sr. Lopez, del que nada de sabe, cuestiona o se investiga, o de
sus habilidades parentales. Esto porque él es heterosexual, y ella homosexual. Ese solo hecho
constituye un tratamiento diferenciado no contemplado en el derecho chileno, y claramente
prohibido por el derecho internacional. Lo que hizo la Corte Suprema de Chile fue crear una
categoria de personas que por su sola naturaleza, sin importar su compottamiento, no serian
habiles para cuidar a sus propios hijos, equipardndolas con situaciones de maltrato y descuido.
Como ha indicado esta Hustrisima Corte, “no es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se corresponden con su Gnica ¢ idéntica naturaleza””® FEso es,
precisamente lo que se observa en este caso a través de las actuaciones del Poder Judicial de
Chile.

La Corte Suprema de Chile cred una distincién entre madres de orientacion sexual lésbica y
madres de orientacién sexual heterosexual inexistenie en la legislacion nacional e incompatible
con el derecho internacional de los derechos humanos. Igualmente, es importante considerar que
la discriminacion es relevante por el impacto que genera en la titularidad, ejercicio y disfrute de
derechos.

La discriminacion basada en la orientacién sexual de las personas debe considerarse una
violacion a la obligacién de respetar los derechos (articulo 1) de la Convencion Americana.
Como indica la CIDH en su demanda, aunque no hay reconocimiento expreso en la Convencion
Americana de la prohibicion de discriminacion en razon de la orientacién sexual, es claro que el
desarrollo del derecho internacional, tanto a nivel de instrumentos universales como regionales,
incluye esta categoria como objeto de discriminacion en base a “otra condicién social.”

Coincidimos con la Comisidon y estimamos que la prohibicion de discriminacidn por sexo y por
cualquier otra condicion social incluye la orientacién sexual. La jurisprudencia internacional de
derechos humanos ha incluido ia discriminacion en razén de la orientacion sexual bajo estos dos
conceptos.”” Efectivamente, asi lo hizo el Comité de Derechos Humanos en Toonen v. Australia,

7 anexo 22 de la demanda presentada por la CIDH, considerando Décimo Sexto.

% corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la

MNaturalizacién, Supra nota 5, parr. 55.

® E Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en Toonen v. Australia, Communication No.488/1992, par.
8.7, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992 {1994) considerd la discriminacion por crientacion sexual incluida bajo la
discriminacion por razones de sexo. Por otra parte, la Comisidn Eurcpea de Derechos Humanos, en el caso



al determinar que la penalizacion de las relaciones sexuales homosexuales consensuadas
constituia una violacidn al derecho a la privacidad y al considerar que la referencia a sexo en el
articulo 26 y el 2.1 del PIDCP, incluye orientacion sexual.’® Posteriormente, el mismo Comité de
Derechos Humanos cambié de parecer y estimd que la orientacién sexual se encontraba
amparada bajo cualquier otra condicion en el articulo 26.”' EI Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales recogio el desarrollo del derecho internacional y la incluyd expresamente
dentro de otra condicién en una reciente Observacion General.*

El sistema europeo de derechos humanos ha desarroliado una sélida jurisprudencia de rechazo a
la discriminacién en razén de orientacidn sexual. Nos permitimos referirnos a ella en
profundidad, por cuanto estimamos que es particularmente pertinente al caso de referencia.
Partiendo por el caso Dudgeon v. United Kingdom® en 1981, hasta las Gltimas decisiones en las
que se reconoce a las parejas del mismo sexo el derecho a la familia>® La Corte Europea de
Derechos Humanos ha estimado que la orientacion sexual se encuentra incluida en el articulo 14
de! Convenio Europeo (Prohibicion de Discriminacion).”

La Corte asimismo ha indicado que los Estados gozan de un margen de apreciaciéon para
determinar cuales son las diferencias que justificarian un trato diferente a individuos que se
encuentran en situaciones similares y que 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 un individuo, “el margen de apreciacién es muy bajo™’ y el principio de
proporcionalidad exige no solo que se elija un medio simplemente 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.””® La Corte Europea ha indicado, ademads, gue una
diferencia en el tratamiento de personas que se encuentran en situaciones similares es
discriminatoria si carece de una justificacién 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

Sutherland v. the United Kingdom, No. 25186/94, Enero, 7, 1997, no publicado, incluyd la discriminacion por
orientacion sexual bajo la expresidn genérica "otro estatus.”

* Comité de Derechas Humanos, Toonen v. Australia, id.

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

%2 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacidn General 20, La no
discriminacién y fos derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicaos, Sociales y Culturales) (422 perfodo de sesiones, 2008}, U.N. Doc, E/C.12/GC/20, par. 32

** Eur. Court HR, Dudgeon v. United Kingdom, (Application No. 7525/76), Judgement, octubre 22, 1981.

*Eur. Court HR, Schalk y Kopfv. Austria, 24 de junio 2010, par. 94.

%% Eur. Court MR, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, 21 de diciembre de 1999, par. 28; Eur. Court HR, Casc Smith
and Grady v. the United Kingdom, 27 de septiembre de 1999, par.115; Eur. Court MR, caso Lustig-Prean and
Beckett, v. the United Kingdom, 27 de septiembre de 1999; Kozak v. Poland, 2 de marzo de 2010, par. 92.

* Eur. Court MR, Carson and Others v, the United Kingdom, {Application No. 42184/05), par. 61, marzo 16, 2010.

¥ Eur. Court HR, Caso Smith and Grady v. the United Kingdom, Supra nota 35; Eur. Court HR, caso Lustig-Prean and
Beckett, v. the United Kingdom, Supra nota 35.

% Eur. Court HR, Kozak v. Poland, Supra nota 35, par. 92; Caso Smith and Grady v. the United Kingdom, Supra nota
35, par.115; Eur. Court HR, S.L. v. Austria, 9 de enero de 2003,

* Eur. Court HR, J. M. v. United Kingdom, 18 de septiembre de 2010, par 54. Traduccion nuestra.



diferenciado se basaran solamente en anorientacién sexual del peticionario, ésta equivaldria a
. . v, . ., 4
una discriminacion bajo fa Convencion,”

La muestra mas clara de rechazo expreso a la discriminacion por orientacién sexual se encuentra
en el caso Salgueiro da Silva Mouta contra 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 negd la custodia de su hija por ser homosexual.*' La justificacion que
en ese momento dio la Corte de Apelaciones de Lisboa fue casi idéntica a la de la Corte Suprema
de Chile. En el cuadro siguiente se muestran los textos de ambas sentencias:

Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Portugal. Caso Salgueiro da Silva Mouta
v. Portugal

Sentencia de la Corte Suprema de Chile
Caso Lopez contra Atala

“The fact that the child’s father, who has
come to terms with his homosexuality,
wishes to live with another man is a
reality which has to be accepted. It is well
known that society is becoming more and
more tolerant of such situations.

“Que, en el mismo orden de
consideraciones, 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
reprobacion o reproche juridico alguno,
ha antepuesto sus propios intereses,
postergandoe  los de  sus  hijas,
especialmente al iniciar una convivencia
con su pargja homosexual en ¢l mismo
hogar en que lleva a efecto la crianza y
cuidado de sus hijas separadamente del
padre de éstas;

The child should live in a family
environment, a traditional Portuguese
family, which is certainly not the set-up
her father has decided to enter into, since
he is living with another man as if they
were man and wife.

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

* Eur. Court HR, Kozak v. Poland, Supra nota 35, par. 92.
“Eur. Court HR, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Supra nota 35.




The child should live in a family
environment, a {traditional Portuguese
family, which is certainly not the set-up
her father has decided to enter into, since
he is living with another man as if they

Que al no haberlo estimado asi los jueces
recurridos, por no haber apreciado
estrictamente  en conciencia los
antecedentes probatorios del proceso y
haber preterido el derecho preferente de

were man and wife. fas menores a vivir y desarrollarse en el
seno de una familia estructurada
normalmente y apreciada en el medio
social, segiin el modelo tradicional que le
es propio, han incurrido en falta o abuso

grave, {...)

En Salgueiro da Mouta Silva la Corte Europea establecid que:

“31. La redaccion de la decision [de la Corte de Apelaciones] muestra que la
decision de entregarle la responsabilidad parental a la madre se baso
principalmente en la orientacidén sexual del padre, lo que inevitablemente
implicé su discriminacion en relacion al otro padee.(...)

“34. (...} La Corte de Apelaciones tomo en cuenta el hecho de que el
peticionario era homosexual y estaba viviendo con otro hombre al observar que
‘la nifia debiera vivir en una familia portuguesa tradicional’ y que ‘no es
nuestra funcion aqui determinar si la homosexualidad es 0 no una enfermedad
o si se frata de una orientacién sexual hacia personas el mismo sexo. En ambos
casos en una anormalidad y los nifios no debieran crecer a la sombra de
situaciones anormales’(ibid).

“35. Es el punto de vista de la Corte que los pérrafos anteriores tomados de la
decision en cuestion (...) sugieren que la homosexualidad del peticionario fue
el factor determinante en la decision final. (...)

“36. La Corte, por lo tanto, estd obligada a encontrar, a la luz de estos
acontecimientos, que la Corte de Apelaciones hizo una distincion basada en
consideraciones relacionadas con la orientacién sexual del peticionario,
distincion que no es aceptable bajo la Convencion, ™

Al analizar casos particulares de discriminacion con fundamento en la orientacion sexual de
personas que son padres o madres o que aspiran a serlo, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha indicado que cuando se utiliza la orientacién sexual como criterio para justificar un
tratamiento diferenciado, es necesario dar razones particularmente convincentes.” Como se dijo
anteriormente, para la Corte Europea una distincion es discriminatoria cuando no tiene una
justificacion objetiva y razonable, es decir cuando no tiene un objetive legitimo o no existe

14, Traduceién nuestra.
* Eur. Court HR, Smith and Grady v. the United Kingdom, Supra nota 35; Eur. Court HR, Lustig-Prean and Beckett v,
the United Kingdom, Supra nota 35, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Supra nota 35,



proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo que se persigue.*® En los casos en los
que la orientacion sexual es el elemento que fundamenta la distincidn, corresponde al Estado
justificarlo para evitar violar el derecho a la intimidad personal y familiar,*® Agrega el tribunal
europeo que el Convenio es un instrumento vivo, que debe interpretarse a partir de las
condiciones de cada dia.® Por todo lo anterior, la Corte estima que si la razon que fundamenta la
negativa para permitir a una persona adoptar es su orientacion sexual, serfa una discriminacion.”’
Con respecto a la conformacién de una familia mediante la adopcién de padres homosexuales, la
Corte Europea ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varias oportunidades. Se ha
manifestado expresamente contraria a la presuncion general de gue una persona homosexual no
estd en condiciones de ofrecer un hogar adecuado a un hijo adoptivo. Lo anterior, en opinion de
la Corte Europea, constituye un prejuicio social y el temor irracional de que los nifios criados por
personas homosexuales tengan un riesgo mayor de volverse homosexuales o de desarrollar
problemas psicologicos, asf como la creencia de que sufrirfan como resultados de los prejuicios
homofdbicos en contra de sus padres adoptivos. Agrega la Corte que numerosos estudios han
demostrado la irracionalidad del prejuicio que cuestiona la habilidad de las personas
homosexuales para ser padres y ninguno ha confirmado las supuestas inseguridades de un nifio
adoptado por personas homosexuales.*®

El cardcter esencialmente discriminatorio de la decision de la Corte Suprema chilena queda adn
en mayor evidencia si se la compara con decisiones discriminatorias en razén de la raza como las
abordadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos durante la década de los ochenta. En
estas situaciones también se intentd separar a las familias alegando que los nifios de parejas
interraciales serian estigmatizados por la sociedad. Avalar este razonamiento, ya sea porque el
tribunal cree que la sociedad rechazard a menores que viven en medio ambientes hostiles a
padres de raza diferente, o de orientacién sexual diferente, es poner la carga de la discriminacion
en las propias victimas de ésta. Por lo demas, estos razonamientos no hacen sino reemplazar los
estandares de igualdad y no discriminacién -establecidos en derecho internacional por las
opiniones personales de los miembros del tribunal que decide. Especificamente, llamamos la
atencion de esta Iustrisima Corte respecto de la similitud entre la decisién de la Corte Suprema
de Chile y la decision del afio 1982 de la Corte de Apelaciones del Segundo Distrito (Corte de
Florida):”

* Eur. Court HR, Karlheinz Schmidt v. Germany, 18 de julio de 1994, par. 24; Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal,
Supra nota 35, par. 29,

® Eur. Court HR, Smith and Grady v. the United Kingdom, Supra nota 35, par. 89; Eur. Court HR, Lustig-Prean and
Beckett v, the United Kingdom, Supra nota 35, par. 82.

“ Fur. Court HR, Johnston and Others v. Ireland, 18 de diciembre de 1986, par. 53.

7 Eur. Court HR, E. B. v. France, 22 de enero de 2008, par. 90-93,

“® Eur. Court HR, Fretté v. france. Supra nota 12, par. 35.

* palmore v, Sidoti, 466 U.S. 429 {1984).



The Second District Court of Appeal
affirmed without opinion, 426 So.2d 34
(1982) Palmore v, Sidoti

This Court feels that despite the strides
that have been made in bettering relations
between the races in this counfry, it is
inevitable that Melanie will, if aliowed to
remain in her present situation and attains
school age, and thus more vulnerable to
peer pressures, suffer from the social
stigmatization that is sure to come.

Corte Suprema de Chile
Caso Lopez contra Atala

Que, por otro lado, fuerza es admitir que
dicha situacion situard a las menores
Lopez Atala a un estado de vulnerabilidad
en su medio social, pues es evidente que
su entorno familiar excepcional se
diferencia significativamente del que
tienen sus compafieros de colegios vy
relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento

y discriminacidén que igualmente afectara
a su desarrollo personal;

En Palmore v. Sidoti la Corte Suprema de los Estados Unidos indicéd que:

“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 padrasiro 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.

“L.a 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 Constitucién
[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.” >

Volviendo al sistema interamericano, en el caso Maria Eugenia Morales de Sierra v. Guatemala,
la Comision Interamericana sefiald que las garantias de igualdad y no discriminacion
consagradas en la Convencion Americana y en la Declaracién Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre reflejaban las “bases esenciales del propio concepto de derechos humanos.”
Como lo ha afirmado esta llustrisima Corte, estos principios se desprenden “directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y [son] inseparablefs] de la dignidad esencial de la
persona”. 19°'17%

St las garantias de igualdad y no discriminacion constituyen bases esenciales del concepto de
derechos humanos, no es posible escudarse en la proteccion de otros intereses para mantener y

*1d. Titulo I, Par. 6y 7. Traduccion nuestra.

*! Nota al pie en cita de la CIDH identificada con el nimero 19: Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la
Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién, Supra nota 5, pérr. 55.

*% Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Informe M2 4/01, Marfa Eugenta Morales De Sierra v.
Guatemala, Case 11.625, 19 de enero de 2001, par. 36.



legitimar la discriminacién, como lo hizo la Corte Suprema chilena en el caso que motiva este
litigio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Las consecuencias del caso van mas alla de la situacion particular de la jueza Karen Atala y de
sus tres hijas, cuyo proyecto de vida se vio gravemente alterado y afectado como resultado de
una decision de la més alta Corte en Chile. No es ella solamente quien es discriminada. La
decision envia el mensaje a la sociedad que no se puede ser madre y lesbiana a la vez. La
decision de la Corte Suprema chilena implica que las mujeres lesbianas tienen que elegir entre 1)
esconder una parte esencial de su identidad, de la que no pueden, ni deben, desprenderse, o 2)
renunciar para siempre a la maternidad. Ambas alternativas son un atentado gravisimo al derecho
a la autonomia de las mujeres. Constituyen ademds una clara violacién al articulo 6 de la
Convencion de Belem do Para, obligando a las mujeres a vivir de acuerdo a estereotipos
culturales de cual es el rol de las mujeres en la sociedad. LLa Corte Suprema chilena, en lugar de
validar los prejuicios sociales que permiten y perpettian situaciones de exclusién social, debid
enérgicamente rechazarlos y mostrar ¢l camino de la inclusion de quienes tienen una identidad u
orientacién sexual diferente, no por ello ilegal.

2. Derecho a la vida privada y familiar

El articulo 11 (2) de la Convencién Americana establece que 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 reputacién. El articulo 17 (1) establece que
Ja familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.

Tanto la Constitucién como la ley chilena han establecido salvaguardas para proteger a la
familia. No hay un concepto Gnico de familia, ya que se reconoce que hay distintos modelos,
siendo la familia uniparental con una jefa de hogar mujer, un modelo cada vez més comln no
solo en Chile sino en el resto de América Latina y también de Estados Unidos.” Esta Corte
Interamericana también ha reconocido que no hay un solo modelo de familia, recogiendo lo
sefialado por la Corte Europea de Derechos Humanos en el sentido de que el concepto de vida
familiar “no esta reducid[o] Gnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de
hecho donde las partes tienen vida en comin por fuera del matrimonio.”™ En este mismo
sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “[ulna familia
estable es la que se basa en los principios de equidad, justicia y realizacién individual de cada
unoe de sus Entegrantes.”ss

** En Chile el Censo del afio 2002 reflej6é que uno de cada tres hogares estd compuesto por mujeres e hijos, sin
presencia masculina. Fuente: Serviclo Nacional de la Mujer de Chile, Estadisticas. Disponible en
http://www.sernam.cl/estudios/web/fus index.php?sec=2 {Gitima visita el 24 de diciembre de 2010).

* Corte Imteramericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-17/2002 sobre Condicién Juridica y
Derechos Humangs det Nifip, 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.

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




Es incuestionable que tanto Karen Atala como sus hijas sufrieron injerencias arbitrarias en su
vida privada. Estas injerencias se pueden identificar en tres etapas diferentes. La primera
injerencia se da en el mes de marzo de 2003 con la orden de la Corte de Apelaciones de Temuco
de investigar los hechos “que se habian hecho pdblicos” y que segin el Ministro visitador
dafiaban “la imagen de la Sra. Atala como del Poder Judicial ™ Las noticias que habian
trascendido a los medios de prensa se referian exclusivamente al hecho de tener una pareja del
mismo sexo, lo que habia gatillado un juicio de tuicion en el que su ex marido pedia la custodia
de sus hijas. El Ministro Lillo considera que “la peculiar relacién afectiva” de la Sra. Atala
afecta su imagen y la del Poder Judicial.”’ Para llegar a dicha conclusion, el Ministro Lillo
reviso la oficina de la Jueza Atala, incluido su computador e impresora, entrevisté al personal del
tribunal en que la Sra. Atala servia de jueza para indagar sobre posibles visitas de mujeres que la
Jueza Atala hubiese recibido e interrogd a la Jueza Atala sobre su vida privada y su relacion de
pareja. Nada de esto ocurre a los jueces heterosexuales que se desempefian en el poder judicial.
La Corte de Apelaciones solo ordené investigar a la Jueza Atala porque el Tribunal consideraba
reprochable la identidad sexual de la Jueza Atala. Esto queda claro cuando el Ministro Lillo se
refiere a la relacion de pareja de la Sra. Atala y la Sra. De Ramén como una “peculiar relacién
afectiva,” lo que implica que ser lesbiana afecta la imagen de la Sra. Atala y del Poder Judicial.
La Corte de Apelaciones de Temuco aceptd el informe del Juez Visitador, avalando asi la
invasién al derecho a la privacidad.

La segunda injerencia se produce el 2 de mayo del afio 2003 cuando el Juez titular del Juzgado
de Letras y Menores de Villarrica produce un quiebre abrupto en la situacion familiar de M., V. y
R., al otorgar la tuicién provisoria de las nifias al Sr. Lopez, Esta intervencion es aun mas grave,
porque produce un dafio irreparable en la familia de la Sra. Atala, de sus hijas M., V.yR,, ydela
Sra. Emma De Ramon, quien habia ingresado al nicleo familiar en noviembre del afio 2002,
luego de un cuidado proceso de transicion en que todo el grupo recibid apoyo psicoldgico para
enfrentar su nueva situacion. La decision de tuicién 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 (...).”"° Sin embargo, el 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 condicién materna, se les discrimine sin que tengan para ello la
madurez necesaria que les permita enfrentar dicha situacién adecuadamente.”®  Es necesario
destacar ademas que el informe lo evactia una asistente social, profesional llamada a describir la
situacion familiar de las nifias pero que no estd capacitada para opinar sobre posibles efectos
psicologicos que potencialmente pudiesen sufrir los niftos en este o en cualquier otro proceso
judicial de menores. El informe demuestra que, en los hechos y dentro del dmbito de

*® bemanda de la CIDH Anexo 5, informe del Ministro Lenin Lillo Hunzinker, Corte de Apelaciones de Temuco, 2 de
abril de 2003, '

7 1d.

*® Demanda de la CIDH Anexo 10, Resolucién del Juez Titular de Letras de Villarrica, 2 de mayo de 2003, Tuicién
Provisoria, Causa Roi 8.485,

¥ 1d.



competencia de una asistente social, no se daban las causales de inhabilidad para cuidar a los
hijos establecidas por la fey chilena. La funcionaria judicial, sin embargo, utiliza la instancia para
dar su opinién personal sobre €l desarrollo psicologico que una eventual discriminacién podria
tener en el crecimiento de las nifias, tema que estd absolutamente fuera del dmbito de su
competencia profesional.

El juez Luis Humberto Toledo tomo la decision de separar a las hijas de su madre aun cuando no
habia ninglin elemento que indicara la inhabilidad de la madre para cuidarlas. 1.a decisioén es en
realidad un castigo a la expresion de la orientacion sexual de [a Jueza Atala, la que el Juez
Toledo considera una opcidn egoista de la Jueza Atala “privilegiando sus intereses y bienestar
personal, por sobre el bienestar emocional y adecuado Jroceso de socializacidn de sus hijas, a
quienes en este aspecto, no ha protegido debidamente.”® No considera, sin embargo, una opcidn
egoista el que el padre conviva con una persona de sexo opuesto.

LLa decisién de tuicion provisoria fue revertida por la sentencia definitiva de primera instancia.
Esta tom0 en cuenta informes psicologicos especificos de cada una de las nifias, informes
periciales sobre el impacto de los nifios educados en familias homo parentales, el testimonio de
las nifias y otros antecedentes, incluida la Opinién Consultiva N. 17 de 28 de agosto de 2002
emitida por esta Ilustrisima Corte,®’ y lleg6 a la conclusion que no se daba causal alguna de
inhabilidad que justificara el cambio familiar de las nifias.®

Tanto en la decisién de tuicion provisoria, como en la sentencia de recurso de queja de la Corte
Suprema, el Onico factor determinante para remover a las nifias de su ambiente familiar fue la
expresion de la orientacion sexual de la Jueza Atala a través de su convivencia con la Sra. De
Ramoén. Ni el informe social que tan detalladamente dio cuenta de la relacidn entre la Sra. Atala
y la Sra. De Ramon, ni la resolucidn de tuicion provisoria, ni la sentencia de la Corte Suprema se
refirieron en algin momento a la convivencia heterosexual del padre de las nifias. No era, por lo
tanto, la convivencia de hecho la que generaba el problema, sino la convivencia con pareja del
mismo sexo. Este razonamiento constituye un prejuicio inaceptable como justificacién de la
intervencion en la vida privada y en el nicleo familiar de R., V., M., la Sra. Atala y la Sra. De
Ramén. La decision del juez titular de menores tiene el efecto de separar a las hijas, en ese
entonces de 3, 4 y 8 afios de edad, de la dnica familia que conocian.

A partir de la decision de tuicion provisoria a favor del Sr. Lopez se mantiene una intervencion
abusiva y arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala y de R., V., vy M,, la que se
confirma con la sentencia sobre recurso de queja dictada por la Corte Suprema de Chile con
fecha 31 de mayo del 2004.

En el caso en cuestidn, la interferencia es arbitraria porque la Unica justificacion es la
manifestacion de la orientacién 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

&0

Id.
® pemanda de la CIDH, Apéndice Itl, Tomo i, copias del expediente del juicio de tuicion, Causa Rol 9.485, {nimero
de pagina ilegible).
®2 Demanda de la CIDH, Anexo 12, Sentencia Definltiva de Primera Instanciz, 29 de octubre de 2003, Causa Rol
9.485,



mismo tiempo, es una intervencién abusiva al ser la medida mas extrema de intervencion
posible.

La Corte Interamericana ha indicado que “[u]na de las interferencias mas grandes es la que tiene
por resultado la division de una familia™® y que “el nifio debe permanecer en su nicleo familiar,
salvo que existan razones determinantes, en funcidn del interés superior de aquél, para optar por
separarto de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y, preferentemente,
temporal.”® De acuerdo a los pardmetros establecidos por esta Corte, las razones para la
separacion deben ser determinantes en funcion del interés superior del nifio. Como analizamos
en los parrafos siguientes, el interés superior del nifio no es un concepto vacio equivalente a las
concepciones morales individuales de los jueces. La aplicacion de este principio requiere tomar
en cuenta una serie de elementos que ni el juez que otorgod la tuicion provisoria, ni la Corte
Suprema, aplicaron. En ambas ocasiones, los jueces livianamente indicaron que la separacion la
requerfa el interés superior de las nifias, sin desarrolar si quiera brevemente, como aplicaban
dicho principio. No hay una justificacion minima de cdmo la posible estigmatizacién de las
nifias, situacion absolutamente hipotética para la que no habia evidencia, podia ser tan grave en
el momento especifico de la decision de tuicién provisoria como para quebrar abruptamente la
refacion de nifias menores de edad con su madre bioldgica.

Como indica el ex Ministro de la Corte Suprema de Chile, José Benquis, no correspondia acoger
el recurso de queja que present6 el Sr. Lopez para revertir la decisién que en derecho habia
confirmado la custodia de las nifias por parte de su madre. El Ex Ministro de la Corte Suprema
fue enfatico al indicar en una entrevista que

“[Nos jueces de menores, en materia de alimentos, tienen la facultad de apreciar
las pruebas conforme a las reglas de la sana critica. Y en tuiciones, tienen un
grado de libertad para apreciar las pruebas en conciencia. Por eso, generalmente
es altisimo el niimero de los recursos de queja de menores que se rechazan. Para
mi fue bastante mortificante que se hubiera acogido esa queja que le quitd la
tuicién de sus hijas a la jueza Karen Atala, porque los jueces que se la habian
otorgado a ella como madre aplicaron estrictamente la ley, Para mi fue muy
chocante ese fallo, que ademds derivé en sanciones a los ministros de la Corte de
Apelacioré}ses de Temuco que habian aplicado correctamente la ley. Eso fue lo
insolito.”

Es indudable que la Jueza Atala, sus hijas, y ta Sra. De Ramon constitufan un niicleo familiar que
fue fraccionado por decisiones basadas en perjuicios en contra de la expresion de la orientacidn
sexual de la Jueza Atala. Esta misma Corte ha establecido que toda persona tiene derecho “a
recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia,”® indicando que dicho
derecho estd expresamente reconocido por los articulos 12.1 de la Declaracién Universal de los

% Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Supra nota 14, par. 72.

*1d. Par. 77.

* pemanda de a CIDH, Apéndice 1|, Tomo 3, Entrevista concedida a Diario Ef Mercurio, Revista El Sabado, 10 de
septiembre de 2010, disponible en http://diaric.elmercyrio.cl/detalle/index.asprid={8478ee04-fd66-4460-8dif-
93253ebf8b08} {Ultima visita 23 de diciembre de 2010).

*1d. Par., 71.




Derechos Humanos, V de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombrel, 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos1, 11.2 de la Convencién Americana sobre
derechos Humanos y 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. “Estas disposiciones
poseen especial relevancia cuando se analiza la separacién del nifio de su familia.”® Esta
observacion equivale a establecer un estdndar muy alto de escrutinio para justificar decisiones
que importan la separacion del nifio de su familia.

Asimismo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado una extensa jurisprudencia
de proteccién a la vida privada de acuerdo al articulo 8 de la Convencidn Europea de Derechos
Humanos y que incluye

“el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos
(Niemietz v. Germany, 16 de diciembre de 1992 (...), p. 33, § 29), el derecho al
‘desarrolio personal’ (ver Bensaid v. the United Kingdom, no. 44599/98, § 47,
ECHR 2001-1) o el derecho a la auto determinacion (ver Pretty v. the United
Kingdom, no. 2346/02, § 61, ECHR 2002-IIT}. Implica elementos tales como (...)
identificacién de género, orientacién sexual y vida sexual, (...) (ver, por ejemplo,
Dudgeon v. the United Kingdom, 22 de octubre de 1981, (...) pp. 18-19, § 41, ¥y
Laskey, Jaggard and Brown v. the United Kingdom, 19 de febrero de 1997,

(”')‘”68

En el caso Dudgeon v. United Kingdom la Corte Europea de Derechos Humanos fue aun més
clara en la determinacién del estdndar aplicable para justificar una intervencién en la vida
privada basada en la orientacidn sexual de uno de los afectados: “la sexualidad de la persona se
concibe como uno de los aspectos mas intimos del individuo, y consecuentemente, deben existir
serias razones que justifiquen las injerencias por parte de los poderes ptiblicos."® Para la Corte
FEuropea la posible estigmatizacion de los hijos de parejas del mismo sexo por no vivir en un
ambiente tradicional no constituy® una razén seria que justifique la intervencion de los poderes
publicos en la vida privada de una persona.”® Este es la misma conclusién a la que llegd hace
més de veinte afios el Comité de Derechos Humanos en el caso Toonen v. Australia.”’

En cada etapa en que procesalmente se intervino en la vida privada de la Jueza Atala y de sus
hijas la Gnica base de sustento fue el rechazo a priori a la identidad sexual de la madre. Este

7 1d,

% Eur.Court H.R., E.B. v. France, Supra nota 47, Par. 43. Traduccion nuestra. El texto original indica: “The Court has,
however, previously held that the notion of ‘private life’ within the meaning of Article 8 of the Convention is a
broad toncept which encompasses, inter alia, the right to establish and develop relationships with other human
beings (see Niemietz v. Germany, judgment of 16 December 1992, Series A no. 251-B, p. 33, § 29), the right to
“personal development” (see Bensaid v. the United Kingdom, no. 44599/98, § 47, ECHR 2001-1) or the right to self-
determination as such {see Pretty v. the United Kingdom, no. 2346/02, § 61, ECHR 2002-H). It encompasses
elements such as (...} gender identification, sexual orientation and sexual life (...) {see, for example, Dudgeon v, the
United Kingdom, judgment of 22 October 1981, Serles A no. 45, pp. 18-19, § 41, and Laskey, Jaggard and Brown v,
the United Kingdom, judgment of 19 February 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-t, p. 131, § 36),
(.37

* Eur. Court H.R., Dudgeon vs. United Kingdom, Supra nota 33.

" Eur. Court H.R., Salgueiro de Silva Mouta vs. Portugal, Supra nota 35.

" comité de Derechos Humanos, Toonen vs, Australia, Supra nota 29, par. 8.2,



rechazo se basé en un prejuicio infundado de que los hijos de parejas del mismo sexo ven
disminuido su bienestar emocional, fisico y psiquico, no solo por la discriminacion que dichos
hijos pueden sufrir por parte de una mayoria heterosexual, sino por el selo hecho de vivir al
interior de una familia no tradicional. Ambos potenciales perjuicios son inaceptables como
justificacién para intervenir en la vida privada de una persona, mucho menos de una familia
conformada por menores de edad.

La Corte Europea de Derechos Humanos al revisar la prohibicién impuesta por el Reino Unido
de aceptar homosexuales en el ejército examiné el peso que tenfan las actitudes negativas de la
mayoria heterosexual en el gjéreito como justificadoras de discriminacién e intervencidon en la
vida privada de una minoria homosexual, concluyendo que dichas actitudes “en la medida que
representan una predisposicidén negativa por parte de la mayoria heterosexual en contra de la
minorfa homosexual, estas actitudes negativas no pueden, por si mismas, ser consideradas por la
Corte como justificacion suficiente para la intervencidn en los derechos de los postulantes [al
cuerpo militar] (...) mas qgue como lo serfan actitudes negativas similares hacia aquellos de raza,
origen o color diferente.””

En la misma decisidn la Corte Europea establece que “Jujna intervencién serd considerada
‘necesaria en una sociedad democratica’ para perseguir un interés legitimo si responde a una
necesidad social apremiante y, en particular, si es proporcional al objetivo perseguido. La Corte
enfatiza el vinculo entre la nocion de ‘necesidad’ y la de una ‘sociedad democrética’ siendo
caracteristicas esenciales de esta ultima el pluralismo, la tolerancia y la amplitud de mente

(.7

Distintos tribunales de las Américas han alcanzado conclusiones similares a la de la Corte
Europea de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
utilizando ademds los criterios establecidos por esta Hustrisima Corte en su Opinién Consultiva
N. 17 sobre “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. Asi, el Tribunal Civil y
Comercial de San Isidro en Argentina sefialé que “[iJmpedir un contacto adecuado entre la
progenitora y su hijo, quien guarda hacia ella profundos sentimientos positivos, porque la
progenitora es lesbiana seria desconocer el interés superior del menor contemplado en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (“CDN”) y discriminar arbitrariamente a la madre por
su preferencia sexual, en contra de lo establecido en toda la legislacion antidiscriminatoria vy
fundamentalmente en lo dispuesto por el art. 19 de la Constitucién Nacional”™*

" Eur. Court M.R., Smith and Grady vs. United Kingdom, Supra nota 35. Traduccidn nuestra. El texto original
establece “To the extent that they represent a predisposed hias on the part of a heterosexual majority against a
homosexual minority, these negative attitudes cannot, of themselves, be considered by the Court to amount to
sufficient justification for the interferences with the applicants’ rights outlined above any more than similar
negative attitudes towards those of a different race, origin or colour.”

21d. par. 87. £l texto original establece: “Given the matters at issue in the present case, the Court wouid underfine
the link between the notion of “necessity” and that of a "democratic society”, the hallmarks of the latter including
pturalism, tolerance and broadmindedness (see the Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs and Gubi
judgment cited above, p. 17, § 36, and the Dudgeon judgment cited above, p. 23, § 53).”

" Trib. Civ. y Com. San Isidro, sala 12, 08/07/2002 Cacerez, Miguel A. v. Carrizo, Maria A. s/incidente de medidas
cautelares, causa 90.283 [J]). RDF 200223163.



La Corte Constitucional colombiana tiene uno de los mas extensos desarrollos jurisprudenciales
en la region en materia de derecho a la libre personalidad y a la autonomia personal, los que,
segiin explicamos anteriormente, son parte del derecho a la privacidad. De acuerdo a esta Corte,
la autonomia personal implica .. .la libertad de eleccidon de un plan de vida concreto en el marco
de las condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle.””” Esta autonomia se vulnera
cuando “a la persona se le impide, en forma irrazonable, alcanzar o perseguir aspiraciones
legitimas de su vida o valorar y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia y permiten su realizacién como ser humano”’®, y, por consiguiente, “...las
restricciones de las autoridades (...), para ser legitimas, no soélo deben tener sustento
constitucional y ser proporcionadas sino que, ademds, no pueden llegar a anular [a posibilidad
que tienen las personas de construir auténomamente un modelo de realizacién personal, por
cuanto estarfan desconociendo el ntcleo esencial de este derecho.”’’ Agrega la Corte
Constitucional Colombiana en otra sentencia: “La homosexualidad es una condicién de la
persona humana que implica la elecciéon de una opcion de vida tan respetable y vélida 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 restriccion por el hecho de
que otras personas no compartan su especifico estilo de vida.”"®

L.a Corte Constitucional de Colombia, a diferencia de la Corte Suprema de Chile, entiende que
no es su rol imponer un modelo particular de familia:

“Es claro entonces que el actual orden juridico, fundado en el respeto por la
dignidad humana, la tolerancia, la solidaridad y la autonomia personal (C.P. arts.
1°, 2% 15 y 16), no legitima al Estado para crear dispositivos legales que
estigmaticen determinados comportamientos sexuales y, en alguna medida,
dificulten el ejercicio libre de la sexualidad. Tal proceder anularfa, ademas de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad e intimidad, el pluralismo que ¢l
propio ordenamiento constitucional acepta y ordena amparar (C.P, art 7°).%"°

“La democracia se ocupa ciertamente de promover por la via del consenso los
intereses generales. Pero, al hacerlo, en una sociedad que no es monolitica, debe
dejar un adecuado margen al pluralismo (C.P. art. 1). Entre otras manifestaciones
de diversidad, amparadas constitucionalmente por el principio del pluralismo e
insuprimibles por la voluntad democrética, la Corte no puede dejar de mencionar
la religiosa y la sexual. La opcion soberana del individuo en estos dos drdenes no
concierne al Estado, que ha de permanecer neutral, a no ser que la conducta de los
sujetos objetivamente produzca dafio social.”*®

”® Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-881/02,
¢ Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-429/94,
" Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-309/97.
® Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-101/98
™ Corte Constitucional Colombiana, Sentencia €-507/99
%9 Corte Constitucicnal Colombiana, Sentencia C- 098/96



La Corte Constitucional colombiana también ha reconocido que no se puede aceptar la
identidad homosexual y a la par, prohibir su manifestacion natural de vida en pareja, derecho
esencial de los individuos:

“Bajo este supuesto, ha de concluirse que, en realidad, lo que se busca sancionar a
través de la expresion acusada —ejecutar actos de homosexualismo- no es la
potencial falta en que pueda incurrir el disciplinado, sino la condicién humana de
homosexual y el ejercicio legitimo de su inclinacion, con lo cual se afecta de
manera grave el derecho del individuo para manejar libremente algo que le es tan
propio como su sexualidad.”®'

Al inmiscuirse en la vida privada de la Jueza Atala, el Estado chileno viold su derecho a la vida
privada, y destruyé su plan de vida familiar, detetiorando en forma irreparable la relacién madre
— hija con cada una de ellas, no obstante, como se muestra en los apartados siguientes, que esa
decision no tenia fundamento legal para ser dictada.

3. Los derechos de las nifias y su afectacion a la vida familiar

El Estado de Chile justifica [a decision de la Corte Suprema indicando que ésta fallé tomando en
cuenta el interés superior de las nifias. Decir que una sentencia se justifica en un determinado
principio no es suficiente para demostrar que efectivamente se basa en dicho principio. El
principio del interés superior no es un espacio vacio que puede ser llenado con las concepciones
privadas de cada juez sobre lo que es mejor para un nifio en un determinado momento. El
derecho internacional, y en particular esta Ilustrisima Corte, han desarrollado contenidos
especificos para aplicar este principio y que dejan en evidencia que la Corte Suprema, lejos de
velar por el interés de las nifias involucradas en este caso, viold los derechos que les reconoce la
Convencion Americana y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La primera afectacion que se produce a los derechos de las nifias se radica en la medida extrema
de separar a las menores de su madre, la que no fue proporcional al resultado que se pretendia
obtener -darle proteccién a las nifias- causando un grave detrimento a la salud de las menores.
Hay que hacer notar que a la fecha de la separacion -por medio de la resolucidén de tuicion
provisoria- la menor de las hijas de la Jueza Atala (R.), tenia solo 3 afios de edad y habia vivido
escasamente con su padre —por la separacién conyugal-, ¥ con quien mantenia una relacion
lejana. Si el objetive de la medida era dar proteccion a las menores, el juez debid considerar,
como lo hicieron los jueces del fondo, el bienestar inmediato de las menores y no un eventual
dafio futuro, Contrario a ello, la decision de tuicidn provisoria se basé en un afan de castigo a la
madre por no ajustarse al rol que, a juicio del propio juez, debe seguir una madre.

La segunda afectacion directa a los derechos de las nifias -- los que estén protegidos no selo por
la Convencion Americana en su articulo 19, sino también por la Convencion de los Derechos del
Nifio -- corresponde a la sentencia de la Corte Suprema. Este fallo, como explicamos en este
escrito, parte de la base de un concepto Gnico de familia, vulnerando los derechos humanos de la
Jueza Atala y sus hijas y motivando la responsabilidad internacional del Estado. De acuerdo a la

®1 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-507/99.



argumentacién discriminatoria elaborada por la Corte Suprema se infiere la conclusion que en
Chife cualquier modelo diferente al modelo que la Corte considera aceptado implica, desde su
perspectiva, un dafio a los hijos. Ni la ley, ni la Constitucion Politica de Chile, ni los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Chile establecen un lnico
concepto de familia.

La Corte Suprema escuda las violaciones al derecho a la proteccion de la familia y de los nifios a
vivir dentro de su nicleo familiar con el argumento del interés superior de las menores. No cabe
duda de la centralidad del estandar del interés superior del nifio en derecho de familia vy, tal como
lo reconoce el articulo 17 de la Convencidn, las decisiones que se tomen en caso de disolucion de
una pareja deben adoptarse asegurando “la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica
del interés y conveniencia de ellos”. Por ello es que existen mecanismos procesales
cuidadosamente disefiados a fin que las opiniones de los nifios tengan injerencia en las decisiones
que les afectan y se adopten efectivamente decisiones en su interés, antes que en el de oftras
personas intervinientes. La Corte Suprema obvid completamente estos mecanismos y
arbitrariamente eligié dar mayor peso a opiniones basadas en prejuicios y estereotipos, en
detrimento de la opinidn experta de profesionales y, mds importante aun, de las propias nifias,
como sf lo hicieron los tribunales de instancia.

Tanto la Constitucion de la Repiblica de Chile como la ley chilena han establecido salvaguardas
para proteger a la familia. Por lo mismeo, no hay un concepto Unico de familia, ya que como se
indicd anteriormente, se reconoce que hay distintos modelos, siendo la familia uniparental con
una jefa de hogar mujer, un modelo cada vez mas comun no solo en Chile sino en ¢l resto de las
Américas.

Esta diversidad familiar ha sido también reconocida por el sistema interamericano y, asi, la Corte
en la Opinion Consultiva 17 ya referida ha recogido 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 este sentido, no es admisible bajo la Convencion
Americana que los Estados impongan un modelo tinico de familia, discriminando otros modelos
en los que la forma de organizacién social y los derechos de los miembros de dicho niicleo
fuesen ejercidos de manera diversa al “oficialmente” aceptado.

En este sentido, y como indicamos anteriormente, la Opinién Consultiva N. 17 nos da una guia
de cuando se justifica dicha intervencion en la familia al establecer que “el nifio debe permanecer
en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquel, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y,
preferentemente, temporai”83

La legislacién chilena es concordante con esta opinidn al establecer razones especificas y muy
serias para declarar a una madre o padre inhébil para cuidar de sus hijos, tales como alcoholismo

® Eur. Court H.R., Keegan v. lreland, Supra nota 54, par. 44; y Eur. Court H.R., Kroon and Others v. The
Netherlands, Supra nota 54, par. 30.
* 1d. par. 77.



o abandono de los menores.® La legislacion, por lo tanto, establece razones determinantes en
funcion del interés superior del nifio para separar a un hijo de la madre o padre que ejerce la
tuicion. La Corte Suprema de Chile, en cambio, establecid un umbral arbitrario para intervenir en
una familia: a pesar de haberse presentado pruebas contundentes de expertos en psicologia
infantil y de trabajadores sociales respecto de que el bienestar de las menores no estaba en
riesgo, a pesar de que las mismas menores manifestaron su deseo de vivir con su madre, a pesar
de que tanto el tribunal de primera como de segunda instancia fallaron a favor de la madre, y lo
hicieron fallando en conciencia, como les exigia la ley, la Corte Suprema decidid quitarle las
hijas a su madre sin haber exigido o considerado pruebas adicionales y ademas sanciond a los
jueces, basicamente por no estar de acuerdo con ella respecto de io que constituye el interés
superior del menor.,

Es indispensable analizar el contenido que el derecho internacional le ha dado al principio del
interés superior del menor, De lo contrario, se corre el riesgo de que se vuelva una suerte de
comodin que los Estados pueden usar para justificar la violacion de derechos y garantias
individuales. En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio en su Observacion General No.5
sefiala que:

“Todos los 6rganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales han
de aplicar el principio del interés superior del nifio estudiando sisteméaticamente
como los derechos y los intereses del nific se ven afectados o se veran
afectados por las decisiones y las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o
una politica propuestas o existentes, una medida administrativa o una decision
de los tribunales, incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios
pero los afectan indirectamente.”’

Interesan las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus interpretaciones
autorizadas toda vez qgue, tal y como esta llustrisima Corte ha indicado, “[t]anto la Convencidn
Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un amplio corpus
juris internacional de proteccion de los nifios que sirve a esta Corte para fijar el contenido vy los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de Ia Convencién Americana.”® En
este sentido, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio indica en su articulo 9:

I. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior

* Articulo 42 de la Ley de Menores: “Para los efectos del articulo 226 del Codigo Civil, se entendera gue uno o
ambos padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral: 1°) cuando estuvieren incapacitados
legalmente; 2°) cuando padecieren de alcoholismo erénico; 3°) cuando no velaren por la crianza, cuidado personal
o educacitn del hijo; 4°) cuando consintieren en gue el hijo se entregue en la via 0 en lugares publicos a la vagancia
0 a fa mendicidad...; 5°} cuande hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores; 6°)cuando
maitrataren o dieren maios ejemplos al menor o cuando fa permanencia de éste en e} hogar constituyere un
peligro para su moralidad; 7°) cuando cualesgufera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material”,

% Comité de Derechos del Nifo. Observacion General Nro. 5. Medidas generales de aplicacion de ia Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulo 4 v 42 v parrafo 6 del articulo 44), Parrafo 12,

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



del nifio. Tal determinacidon puede ser necesaria en casos particulares, por
giemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.”’

El articulo 9.1 de la CDN establece que la separacion de un menor de sus padres es una medida
excepcional aplicable solo en casos particulares como, por ejemplo, “cuando el menor sea objeto
de maltrato o descuido por parte de sus padres.” Tanto el juez que otorgd el cuidado provisorio
de las menores al Sr. Lopez en el juicio de tuicion, como los tres miembros de la Corte Suprema
que separaron definitivamente a las menores de su madre, reconocieron en este caso que las
menores no estaban siendo objeto de maltrato o descuido alguno.

Asimismo, el numeral 2 del articulo 9 indica que en cualquier procedimiento entablado para
determinar la separacién de las menores por parte de sus padres, todas las partes deben ser
escuchadas. Esto no ocurri6 durante el proceso ante al Corte Suprema, desconociéndose ademas
la opinidn que las nifias dieron a la jueza de primera instancia.

Esta Iustrisima Corte profundiza en el sentido y alcance de este estdndar en el caso Yean y
Bosico v. Repiblica Dominicana al indicar que “la prevalencia del interés superior del nifio debe
ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga
al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion
cuando el caso se refiera a menores de edad.”® Esta postura es concordante con lo indicado por
esta misma Corte en la referida Opinidn Consultiva 17 al establecer que “[l]a expresion ‘interés
superior del nifio’, consagrada en el articulo 3 de la Convencidn 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
6rdenes relativos a la vida del nifio.”®

En este caso, ¢l interés superior de las nifias implicaba respetar todos los derechos establecidos
tanto en la Convencion como en fa CDN, incluyendo el derecho a expresar su opinidn y ser oidas
en juicio y el derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada y familiar, v a
la proteccion de su familia. En definitiva, implicaba formular una decision que considerara todos
estos elementos, y no una que, a partir de supuestos en torno a discriminaciones eventuales, no
acreditadas y producto del prejuicio individual de tres jueces, resolviera separar a las menores de
su madre, solamente en virtud de la orientacion sexual de ésta y su convivencia con su pareja,

La Corte Suprema no fallé este caso tomando en cuenta el interés superior de las menores sino
basandose simplemente en su desaprobacién de la orientacién sexual de la madre. La

¥ articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

¥ Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. RepUbfica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafo 134.

¥ Corte iDH, Opinion Consultiva N.17, Supra nota 14, parr. 137.1,



justificacién formal de la sentencia es el principio del interés superior del menor pero el
argumento sustantivo es la discriminacién contra la madre lesbiana. Esto se evidencia claramente
si se analiza el razonamiento de la Corte, el que puede resumirse de la siguiente manera:

1. Toda persona puede libremente explicitar su condicion (sic) homosexual
por ser parte de sus derechos personalisimos en el género sexual, sin
merecer por ello reprobacién o reproche juridico alguno;™

2. LLa madre decidi¢ explicitar su condicidn homosexual y convivir con su
pareja;’’

3. Explicitar la condicién de homosexual es una decision que antepone los
intereses de la madre por sobre los de las menores, por lo tanto

4. L.a madre debe perder la custodia de sus hijas por privilegiar su interés
por sobre el de las menores.

La Corte Suprema chilena considera que toda persona tiene libertad para explicitar su
“condicion™ homosexual, pero los padres que decidan ejercer esta libertad serdn sancionados con
la separacion de sus hijos. El derecho internacional exige mas que estar en desacuerdo con las
decisiones privadas de los padres para que €stas sean contrarias al interés superior del nifio. En
este caso, la Corte Suprema castiga a Karen Atala por tomar una decision que, segiin el maximo
tribunal chileno, [a beneficia a ella por sobre sus hijas al establecer una relacién de pareja con
una persona de su mismo sexo, mientras pretende reconocer, al mismo tiempo, que es parte del
derecho personalisimo en el género sexual que todo individuo tiene el hacer explicita su
orientacion sexual -"condicién”, en concepto del maximo fribunal chileno,

Los argumentos que esgrime la Corte para justificar su decision se basan en eventualidades y
hechos futuros e inclertos, lo cual es tierra fértil para discriminaciones proscritas por la
Convencién Americana. Los considerandos de la sentencia de la Corte Suprema son inequivocos
al respecto:

DECIMO SEPTIMO.- Que aparte de los efectos que esa convivencia [entre la Jueza
Atala y la Sra. De Ramdn] 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 situacion de
riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de la cual deben ser
protegidas,

DECIMO OCTAVO.- Que, por otro lado, fuerza es admitir que dicha situacion
situara a las menores Lépez Atala a un estado de vulnerabilidad en su medio social,
pues es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia significativamente
del que tienen sus compafieros de colegios y relaciones de la vecindad en que
habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacion que igualmente
afectard a su desarrollo personal;93

% Considerando 16 de la Sentencia de fa Corte Suprema.
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Como es posible apreciar, el razonamiento de Ja Corte Suprema se aleja de lo que se exige a los
tribunales de un Estado, que es fallar aplicando el derecho a hechos concretos, no indubitados y
no en base a supuestos, salvo casos excepcionales que aqui no se configuran,

En aquellos casos en que los tribunales locales han basado sus decisiones en prejuicios y/o
eventualidades no acreditadas que, ademas, importan un tratamiento discriminatorio, el derecho
internacional de los derechos humanos ha sabido responder. Esto es lo que hizo la Corte Europea
en el caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal antes sefialado.”

En el mismo sentido se han pronunciado tribunales locales de la regidén, reconociendo que el
interés superior del menor exige el derecho a proteccion de la familia. Por ejemplo, los tribunales
argentinos han reconocido que la homosexualidad y la convivencia con una pareja homosexual
no pueden ser causales a priori para romper el vinculo natural entre una madre y sus hijos al
establecer que “[I]a homosexualidad no impide ejercer los derechos y deberes como madre”.”
Este fallo se baso precisamente en Ja CDN. Fallar en contrario, indicé el tribunal, seria
“desconocer el interés superior del menor contemplado en la CDN vy discriminar arbitrariamente
a la madre por su preferencia sexual, en contra de lo establecido en toda legislacion
antidiscriminatoria, especialmente lo dispuesto por el articulo 19 de la CN.™

Un segundo ejemplo en la jurisprudencia argentina es aquel en que un juez de la ciudad de
Cordoba indica que “El analisis no puede ni debe centrarse en el comportamiento sexual ‘no
convencional” del progenitor que este en manera alguna constituye per se un factor que marque
Ja falta de idoneidad en la funcion parental, lo importante y trascendente cuando de guarda de
hijos se trata es la investigacion de si este progenitor o aquel progenitor, mas alld de su condicién
sexual, es o puede ser un buen padre, lo contrario implicaria establecer meras especulaciones sin
basamento que se convertiran en una fuente de discriminacién inaceptable en la actualidad”.”’
Por tltimo, el caso citado mas arriba del Tribunal Civil y Comercial de San Isidro, también en
Argentina, confirma esta tendencia.”®

En conclusion, el Estado chileno, a través de su Corte Suprema, ha seguido el modelo de
reprobar un tipo de familia inobservando el principio rector en la materia, reconocido por la
propia Convencidn Americana y por la jurisprudencia contenciosa y consultiva de esta
Ilustrisima Corte, como es el interés superior del nifio. Los argumentos de la Corte Suprema no
son, en realidad, argumentos genuinos, sino prejuicios encubiertos en motivacionesjur;’dicas que,
como se ve en seguida, ni siquiera podian ser resueltos por via de un recurso de queja, tal ¥ COmo
lo sostienen los jueces que votaron en contra de la decision mayoritaria.

4, Garantfas Judiciales y Proteccion Judicial

% Caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Supra nota 35, pagina 10.
% Trb, Civ. Y Com. San Isidro, Supra nota 74.
96 :
1bid.
7 juzgado de famitia de Cérdoba, Caso “LS.F y A.C.P Divorcio Vincular”, Agosto de 2003.
% TTib, Civ. y Com. San Isidro, Supra nota 74.



El articulo 8.1 de la Convencién Americana establece que “[tJoda 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 sustanciacion de
cualquier acusacidén penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.” El articulo 25 se refiere
a que “[tloda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actGen en ejercicio de sus funciones
oficiales.”

Durante el juicio de tuicién de las hijas de la Jueza Atala, se produjeron varias violaciones al
debido proceso chileno, y a los articulos 8.1 y 25 de la Convencidén Americana. A continuacion
enumeramos los que fueron mas relevantes para el resultado irreparable de separacidn de la
familia constituida por Karen Atala, Emma De Ramoén y sus hijas.

1) Confirmacion de una orden de no innovar por jueces que habian emitido juicio previo en
el caso, generando asi causal de recusacion,

[.a orden de no innovar decretada por la Corte de Apelaciones de Temuco en noviembre de 2003
tuvo como consecuencia que no se restableciera el derecho a tuicion de M., V. y R, en cabeza de
su madre Karen Atala, con la entrega inmediata de sus hijas, legitimamente ordenado por
sentencia definitiva de primera instancia.”. En dicha orden de no innovar participaron tres
ministros, dos de los cuales, los Ministros Lenin Lillo y Archivaldo Loyola, estaban legalmente
impedidos de conocerfa. Los ministros Lillo y Loyola habian manifestado su intencién que la
jueza Atala no retuviera la tuicién de sus hijas debido a su orientacidn sexual. El primero, al
actuar como ministro visitador en el marco de la investigacion que ordenara la Corte de
Apelaciones de Temuco.'® El ministro Loyola, por su parte, exhortd derechamente a la jueza
Atala a que renunciara a sus hijas.'” Mas aGn, ambos ministros se inhabilitaron de oficio
posteriormente, cuando a la Corte de Apelaciones le correspondié conocer del fondo del asunto
como tribunal de segunda instancia (confirmando, como se sabe, la sentencia de primera
instancia).

Ante la violacion al debido proceso, la Jueza Atala dedujo una queja disciplinaria en contra de
los ministros que debieron haberse inhabilitado de conocer una orden de no innovar que afectaba
decisivamente ¢l fondo del asunto. La Corte Suprema rechazd la queja interpuesta por la
peticionaria, con la particularidad de que tres ministros de la Corte Suprema hicieron un severo
lliamado de atencién a los ministros recurridos por la omision de los ministros Lillo y Loyola.'®

* Anexo 12 de la Demanda de la CIDH,

* pemanda de la CIDH Anexo 5, Supra nota 56.

1% Conversacién privada entre el Ministro Loyola y la Jueza Atala a fines de marzo de 2003.

102 ppéndice 111, Tomo 2 de la Demanda de la CIDH, presentacion de queja disciplinaria por el representante de fa
Jueza Atala.



2) Utilizacién de un recurso extraordinario como una tercera instancia inexistente en el
sistema procesal chileno con el solo objeto de quitarle a la jueza Atala la tuicion de sus
hijas.

La Cuarta Sala de la Corte Suprema chilena infringié las garantias del debido proceso
resguardadas en el articulo 8(1) de la Convencién Americana, al acoger un recurso de queja
establecido en el articulo 545 del Cédigo Orgénico de Tribunales, en un caso en que no procedia,
vulnerando las reglas del debido proceso y la independencia de los jueces.

El articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales de Chile establece:

“El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos
graves cometidos en la dictacion de resoluciones de cardcter jurisdiccional. Solo
procedera cuando la falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga
fin al juicio o haga imposible su continuacién o definitiva, y que no sean
susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario, sin perjuicio de la
atribucién de la Corte Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades
disciplinarias. Se exceptdan las sentencias definitivas de primera o Unica instancia
dictadas por arbitros arbitradores, en cuyo caso procederd el recurso de queja,
ademds del recurso de casacion en la forma.

El fallo que acoge el recurso de queja contendra las consideraciones precisas que
demuestren la falta o abuso, asi como los errores u omisiones manifiestos y graves
que los constituyan y que existan en la resolucién que motiva el recurso, y
determinaré las medidas conducentes a remediar tal falta o abuso. En ningtn caso
podra modificar, enmendar o invalidar resoluciones judiciales respecto de las
cuales la ley contempla recursos jurisdiccionales ordinarios o extraordinarios,
salvo que se trate de un recurso de queja inferpuesto contra sentencia definitiva de
primera o Onica instancia dictada por arbitros arbitradores.

En caso que un tribunal superior de justicia, haciendo uso de sus facultades
disciplinarias, invalide una resolucién jurisdiccional, deberd aplicar la o las
medidas disciplinarias que estime pertinentes. En tal caso, la sala dispondra que se
dé cuenta al tribunal pleno de los antecedentes para los efectos de aplicar las
medidas disciplinarias que procedan, atendida la naturaleza de las faltas o abusos,
la que no podra ser inferior a amonestacion privada.”

E! recurso de queja se caracteriza por ser un recurso extraordinario que emana de la facultad
disciplinaria de los Tribunales Superiores de Justicia y que tiene por objeto solicitar la aplicacion
de una medida disciplinaria en contra de un determinado juez y obtener la adopcion de las
medidas necesarias para reparar Ia falta o el abuso cometido con motivo de la dictacion de una
resolucion.'”  Su naturaleza es meramente disciplinaria, por lo que su analisis implica
determinar si el juez, a través de su sentencia, ha incurrido en algiin abuso o falta, aplicando las
medidas disciplinarias pertinentes, pero en ningun caso procede la revision de los hechos o del
derecho. En otras palabras, el recurso de queja no abre una instancia para conocer el fondo de un
asunto, sino solo el compertamiento de un juez.

W35 Maturana Miquel Cristian, “Los recursos”, editorial Universidad de Chile, Santiago, 2003, pag. 271.



En el caso de la jueza Atala, ante el desfavorable fallo de la Corte de Apelaciones, el Sr. Lopez
interpuso un recurso de queja aduciendo una violacidn de las leyes reguladoras de la prueba por
parte de los tribunales inferiores. La Corte Suprema acogid el recurso e interpreté de manera
directa el valor que se le debié dar a las distintas pruebas, asunto que es soberano de los
tribunales inferiores y expresamente prohibido en el recurso de queja, al ser —como la ley lo
sefiala— de “exclusiva finalidad (para) corregir las faltas o abusos graves cometidos en la
dictacién de resoluciones de caracter jurisdiccional”

La Corte, al hacer una segunda valoracion de la prueba, utilizé el recurso de queja como una
tercera instancia, revisando cuestiones de hecho y de derecho, infringiendo su misma doctrina.
Asi por lo demds, se expresd en el voto de minoria: “(...) se hace indispensable precisar que el
recurso sublite no es un recurso procesal que habilite a este Tribunal para resolver todas las
cuestiones de hecho y de derecho planteadas por las partes en el pleito. Es plenamente sabido, ya
que asi lo dispone el articulo 545 del Cédigo Orgéanico de Tribunales, que el recurso de queja es
un recurso disciplinario, cuya exclusiva finalidad es la correccién de las faltas o abusos graves
cometidos en la dictacion de una resolucion jurisdiccional.”!™

En este caso la actuacién de la Corte denota un abuso del recurso de queja y una utilizacidn
antojadiza del mismo. En efecto, de los 34 fallos dictados conociendo recursos de queja entre los
afios 2000 y 2004, es posible hacer las siguientes constataciones:

- De los 34 recursos presentados, 19 de ellos fueron rechazados, mayoritariamente por no
existir, a juicio de la Corte, “falta o abuso grave”. El otro motive de rechazo fue por no
tratarse de sentencias definitivas o interlocutorias que pongan fin al juicio o hagan
imposible su continuacién, y que no sean susceptibles de recurso alguno ordinario o
extraordinario.'®

- La Corte Suprema, ejerciendo su facultad de oficio, dejé sin efecto algunas resoluciones
con la expresa indicacién al juez correspondiente de realizar ciertas acciones, sin dictar
ella misma una sentencia de reemplazo, como sf ocurrié en el caso de la jueza Atala,'%

- De los recursos acogidos, la decisién final de la Corte Suprema fue dar lugar al recurso
por la existencia de “falta o abuso grave” y, haciendo uso de sus facultades, dispuso

** yoto disidente de los ministros José Benguis y Orlando Alvarez, N°2.

Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de diciembre 2004, rol: 561-2004, partes "Compafila Aérea Varig Sociedad
Andnima; con Juez del Primer Juzgado de Policia Local dofia Huguette Porzio Caniggia” ; Corte de Apelaciones de
Santiago, 22 de Julio 2002, rol: 1167-2001, partes “Papeles Concepcién Ltda con Arbitro Arbitrador Armando
Alvarez Marin”; Corte Suprema, 28 de Mavyo de 2001, rof; 36-2001, partes “Agroproductos Agri Kemn S.A con
Director Nacional de Aduanas”; Corte Suprema, 7 de Mayo 2001, rol: 2594-2000; Corte Suprema, 17 de Octubre
2000, rol: 2734-2000, partes “Angel Antonio Vera Fernandez con Instituto de Normalizacién Previsional”,

1% Corte de Apelaciones de Rancagua, 10 de Abrii 2002, rol; 1611-2002, partes: “Patricio Marchant Contreras con
Ministros Carfos Ardnguiz ZUfiigs; Héctor Retamales Reynolds, Hernén Barrfa Subiabre”; Corte Suprema, 7 de
Mayo 2001, rol: 2584-2000; Corte Suprema, 17 de Octubre 2000, rol; 2734-2000, partes "Angel Antonio Vera
Ferndndez con Instituto de Normalizacion Previsional”.
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sanciones disciplinarias, sefialdndole al respectivo tribunal que hiciera una revisidn del
fallo o modificara su error,'”

- Los errores que llevaron a “falta o abuso grave” en los recursos analizados son claros y
precisos, como por ejemplo, no acoger recursos de proteccidn evidentemente
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procedentes, o negar lugar a peticiones de las que tenfa derecho alguna parte,

Estos hechos dan cuentan que la actuacion de la Corte Suprema, en el caso particular de la jueza
Atala, es extraordinaria, no sélo al acoger el recurso por una causal no establecida en la ley, sino
también por ejercer la Corte a través de ellas las facultades de un juez de instancia, dictando
finalmente una sentencia de reemplazo.

El recurso de queja acogido en este caso, constituyendo una forma de revision de los hechos y
del derecho, se transforma por definicién en una instancia procesal. En efecto, la atribucién que
ejerce la Corte Suprema, fuera de no estar concebida en el ordenamiento juridico chileno, socava
la independencia de los jueces, al determinar arbitrariamente el modo como se debe apreciar la
prueba y otorgandole un valor a ella distinto del fijado por los jueces de fondo.

El derecho a un tribunal independiente e imparcial tiene dos aspectos. Por una parte, ¢s un
derecho humano individual que garantiza a la persona involucrada en un proceso que serd
Jjuzgada por una autoridad imparcial. Por otra parte, reafirma uno de los aspectos institucionales
principales que debe presentarse en todo Estado de Derecho, que consiste en la separacion de
poderes. Respecto a los dos aspectos de la imparcialidad, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha recogido los argumentos desarrollados por la Corte Europea de Derechos humanos,
afirmando que “la Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene aspectos tanto
subjetivos como objetivos, a saber: *Primero, el tribunal debe carecer, de una manera subjetiva,
de prejuicio personal. Segundo, también debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, es
decir, debe ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto. Bajo el
andlisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, hay
hechos averiguables que podran suscitar dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido,
hasta las apariencias podran tener cierta importancia. Lo que estd en juego es la confianza que
deben inspirar los tribunales a los ciudadanos en una sociedad democrética y, sobre todo, en las
partes del caso.””'”

¥ corte Suprema, 25 de Enero 2001, rol: 1621-2000, partes “Antonio Amendbar Villaseca; Juan Montero Lira; con

Ministro de |a Corte de Apelaciones de Vaidivia Herndn Rodriguez lturriags; Ministro de la Corte de Apelaciones de
Valdivia ivan Villarroel Vaidivia; Ministro de |la Corte de Apelaciones de Valdivia Helga Steffen Riedemann”; Corte
de Apelaciones de Santiago, 20 de Julio 2000, rel: 276-2000, partes “Sociedad Educacional Miraflores S.A.;
Dubravka Procurica Procurica; con Juez Arbitro Alonso Vergara Fuentes”; Corte de Apelaciones de Rancagua, 8 de
Noviembre 2001, rol: 1599-200, partes “Corporacién Nacional Forestal Vi Regién con Juez Mario Madariaga
Mova"; Corte de Apelaciones de Rancagua, 29 de Agosto 2000, rot: 1575-2000, partes “Elizabeth Moreira
Carmona; con Jaime Jeidres Vega”,

8 corte Suprema, 25 de Enero 2001, rol: 1621-2000, partes “Antonio Amenabar Villaseca; Juan Montero Lira; con
Ministro de la Corte de Apelaciones de Valdivia Hernan Rodriguez iturriaga; Ministro de la Corte de Apelaciones de
Valdivia Ivan Villarroe! Valdivia; Ministro de ia Corte de Apelaciones de Vaidivia Helga Steffen Riedemann”; Corte
de Apelaciones de Santiago, 20 de julic 2000, rol: 276-2000, partes “Sociedad Educacionai Miraflores S.A.;
Dubravka Procurica Procurica; con Juez Arbitro Alonsc Vergara Fuentes”

9% corte 1DH. Caso Herrera Ulloa contra Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, pérr. 169,



De acuerdo al razonamiento de la Corte, todo procedimiento que se desarrolle ante un tribunal
que no posea las caracteristicas de imparcialidad e independencia, jamas podra ser identificado
como proceso justo o en conformidad a derecho. En efecto, “La Corte considera que el derecho a
ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia fundamental del debido proceso. Es
decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en ¢l ejercicio de su funcion como juzgador cuente
con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales
inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad
democratica.”'

Asimismo, esta [lustrisima Corte respecto at derecho a un juez natural, imparcial y competente
ha manifestado que “[clonstituye un principio bésico relativo a la independencia de la judicatura
que toda perscona tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente establecidos. El Estado no debe crear tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponde
normalmente a los tribunales ordinarios.”’" La imparcialidad significa que el juez o tribunal no
puede inclinarse a favor de ninguna de las partes en juicio sino en mérito de los argumentos y
alegaciones que, conforme a la ley, pueden hacerse. El concepto de imparcialidad define un
estado mental en el cual el juez estd en perfecto equilibrio respecto a las partes involucradas en el
conflicto. También se ha definido como la ausencia de prejuicio o predisposicion.''?

En este caso se produce una violacion al debido procese toda vez que por medio de un recurso
que por disposicion legal no constituye instancia, como lo es el recurso de queja, la Corte
Suprema entrd a conocer y a fallar un caso que ya habia sido resuelto y tramitado por las
autoridades pertinentes ante los tribunales competentes respectivos.

La Corte Suprema determind que existié una falta en la forma en que los tribunales inferiores
valoraron la prueba. El juez, mediante su criterio, es el Gnico llamado a decidir st da por probado
un hecho frente a diversos medios probatorios. En efecto, serd el juez quien ante dos o mas
medios probatorios realizard la valoracion comparativa de los medios de prucba aportados al
proceso. En consecuencia, si el juez se enfrenta a un conflicto entre los medios probatorios
expuestos por las partes, serd el juez quien deberd resolver conforme a su criterio y siempre
otorgando un razonamiento en su fallo. Es el juez quien resuelve en dltimo término el conflicto
entre los distintos medios de prueba. Incluso en un sistema de prueba tasada, como en el proceso
civil chileno, el juez esta facultado para elegir entre diversos medios de prueba, y aun desestimar
medios probatorios a los que la ley asigna plena prueba.'”
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id. parr. 170.

Id, parr.112. Ver también Caso Castillo Petruzzi conira Per(, sentencia 30 de noviembre de 1999, parr. 129 y
Caso Las Palmeras contra Celombia, sentencia & de diciembre de 2001, pérr. 53.

12 Trechsel Stefab. “Human Rigths in criminal proceedings”, Editorial Oxford, 2006, pag. 45 — 50. Los conceptos de
imparcialidad e independencia son desarrollados en el Capitule 3 "The Right to an Independent and Impartial
Tribunal”,

| articulo 428 del Codigo de Procedimiento Civil chileno dispone: “Entre dos o mas pruebas contradictorias y a
falta de ley que resuelva el conflicto, los tribunales preferirén la que crean mas conforme a la verdad.”

i1l



En este caso, operaron los recursos procesales que el derecho chileno contempla. El demandante
pudo hacer uso de ellos y, tras el conocimiento en las dos instancias que existen en Chile, se
llegd a la conclusion que Karen Atala estaba plenamente habilitada para tener la custodia y
cuidado personal de sus hijas. Con la revisién en segunda instancia por parte de la Corte de
Apelaciones de Temuco, se extinguieron las facultades para una revision en los hechos, salvo
que existiera violacion al debido proceso o a las normas reguladores de la prueba. De no ser asi,
cualquier nueva revision constituye de por si una afectacién a las normas del debido proceso, en
la medida que no se les permite a las partes en esta instancia producir sus pruebas y hacer sus
alegaciones. A mayor abundamiento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estimado
gue “si bien el articulo 8 de la Convenciéon Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino el conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamﬁﬁlte ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos.”

VI. Reparaciones y Costas
1. Obligacion de reparar y beneficiarias.

Esta parte solicita a la Hustrisima Corte que, como consecuencia de los hechos ilicitos descritos
precedentemente y que comprometen la responsabilidad internacional del Estado, y 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 ¢ inmateriales causados a
las siguientes victimas:

1) Karen Atala Riffo, victima directa de la actuacion de Chile a través del Poder Judicial.
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} 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 nifias, ademas del
impacto en la salud mental de su hija y nietas.

4y Emma Zelmira Maria De Ramén Acevedo, pareja de Karen Atala durante el proceso
judicial en Chile, y hasta el afio 2010, quien sufri¢ discriminacién, injerencias arbitrarias
en su intimidad personal y familiar, y experimentd gran sufrimiento en este proceso.

5) Sergio Ignacio Javier Vera Atala, hijo mayor de la Jueza Atala, quien sufrié el deterioro
de su relacion familiar, imposibilidad de sostener comunicacién y una refacion fluida con
sus tres hermanas, y las consecuencias en la salud mental de su madre y hermanas.

M 0C 9/87 de 6 de Febrero de 1987; Caso Tribunal Constitucional {Aguirre Roca, Rey Ferry y Revoredo Marsano)
contra Pery, sentencia de 31 de Enero de 2001, pérr. 27; Caso Baena Ricardo y otros contra Panama, sentencia de
2 de Febrero de 2001, pérr. 26; Caso lvcher Bronstein conira Perl sentencia de 6 de Febrero de 2001, parr. 102y
103; Caso Yatama contra Nicaragua, sentencia de 13 junio de 2005, parr. 147 a 152.



6) Judith Riffo Véjar, tia abuela de las nifias M., V. y R., una especie de segunda abuela de
las nifias, quien vio gravemente disminuidos sus contactos y relacion con las menores,
experimentado gran sufrimiento.

7y Elias Atala Riffo, hermano de la Jueza Atala, quien sufrié el impacto en ¢l
quebrantamiento de las relaciones familiares con sus sobrinas, y en [a salud mental de su
hermana y sobrinas.

2. Dafios materiales directos.

En el marco de la reparacion integra que solicitamos sea declarada por la lustrisima 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 tendré que
sufragar en el futuro, asf como la pérdida de legitimas ganancias o utilidades que ha dejado y
dejara de percibir.

1) Dafio emergente.

En primer término, Karen Atala ha sufrido grandes aflicciones emocionales a raiz de los hechos
descritos mas arriba, y que son una consecuencia directa de la separacion de sus hijas menores v
de la imposibilidad de desarrollar una relacién materna fluida y presente en la vida de sus hijas.
Sin perjuicio de las peticiones que sobre el punto se hardn mas abajo, este dolor redundo en la
necesidad de contar con asistencia psiquiatrica y terapéutica a lo largo de los afios, v la
correlativa prescripcion de numerosos medicamentos. Considerando ademas que la situacion de
Karen Atala y sus hijas no variard en el corto plazo (a lo menos hasta la mayoria de edad de la
menor de sus hijas, que actualmente tiene 11 afios), a continuacién detallamos los gastos médicos
en los que ha incurrido la peticionaria y los que se estima se generara en el futuro, Ellos se
encuentran justificados sobre la base de sus propios testimonios, asf como en documentos
aportados por esta parte, provenientes de la profesional que la ha tratado, que detallan el
diagnostico, periodicidad y costos del tratamiento. El peritaje de la psiquiatra de Karen Atala,
prueba que ofrece esta parte, complementaré la ilustracién que se ofrece a esta [lustrisima Corte
sobre el dafio moral causado.

Consultas Médicas
Psiquiatricas
Karen Atala
monto en
nomero pesos chilenos Equivalencia

I consulta semanallafio consulias 540,000 en USD

2003 26/ $1.040.000

2004 48 $1.920.000

2005 48 $ 1.920.000

2006 48  § 1.920.000

2007 48 $1.920.000

2008 48 $1.920.000)

2009 24 $ 960.000

2010 24 $ 960.000



Sub Totales 314 $ 12.560.000USD 25.120
Proyeccion Gastos
Médicos Futuros.
2011 24 $960.000)
2012 24 $960.000)
2013 24 $960.000
2014 24 $960.000
2015 24 $960.000
2016 24 $960.000
2017 24 $960.000
SubTotales 168 $6.720.000 USD 13.440
Farmacos monto mensual monto anual
2003 $ 70.000 $ 490.000
2004 $ 70.000 $ 840.000)
2005 $ 70.000 $ 840.000
2006 $ 70.000) $ 420.000
2006 $ 128.000 $ 768.000
2007 $ 128.000] $1.536.000
2008 $ 128.000 $ 640.000
2008 $55.161 $ 330,966
2009 $ 55.161 $ 661.932
2010 $55.161 $ 661,932
Sub Totales $ 7.188.830USD14.378
Proyeccion Gastos
en Farmacos
2011 $55.161 $661.932
2012 $55.161 $661.932
2013 $55.161 $661.932
2014 $55.161 $661.932
2015 $55.161 $661.932
2016 $55.161 $661.932
2017 $55.161 $661,932
Sub Totales $4.633.524] USD 9,267
F'OTALES $31.102.354{ USD 62.205

En segundo lugar, es pertinente recordar que la Sra. Atala es una Jueza de la Republica,
sirviendo actualmente en el 14° Juzgado de Garantia de Santiage y que sus hijas menores residen
regularmente en la ciudad de Temuco, lo que dificulta enormemente su capacidad y posibilidad
para concretar sus visitas regulares.



Estas visitas a sus hijas menores suponen un costo o dafic emergente que, de no haber mediado la
resolucidn de la Corte Suprema que injustamente la separé de ellas, no debiese sufragar.

A continuacién incluimos un cuadro en donde se detalla el costo promedio de un viaje
mensual'"® desde la ciudad de Santiago (Regién Metropolitana) y la ciudad de Temuco (IX
region de la Araucania).''® Este calculo supone un desplazamiento de 750 kilémetros promedio,
con un consumo en bencina de 13 kildémetros por litro,)'” y el pago de los peajes
correspondientes.''® En el acapite respectivo, sin perjuicio del propio testimonio de la
peticionaria, acompafiaremos los documentos que fundan esta peticion. A su turno, la proyeccién
que hacemos con relacion a los gastos futuros, estd calculada hasta el cumplimiento de la
mayoria de edad de la menor de las hijas de la Sra. Atala.

Costo Viajes Villarrica Valor Equivaiente en USD
estimado  en
Pesos chilenos

Tun/2004 a May/2005 $2.688.000 USD 5.376
Periodo Jun/2003 a Dic/2010 $7.504.000 USD 15.008
Periodo Ene/2011 a Oct/2017 $9.184.000 USD 18.368
TOTAL: $19.376.000 USD 38.752

2) Lucro cesante.

La Jueza Atala es duefia de una propiedad ubicada en la ciudad de Villarrica,'” Jugar Nankul,
Parcela 13, Loteo El Bosque, Kilémetro 9, Camino Villarrica a Loncoche, la que adquirié el afio
1996 y sobre la que construyd una casa en el afio 1999, 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 peridédicamente a sus hijas menores en la ciudad de Temuco. No se nos escapa que
existirian ofras maneras de concretar esas visitas, las que fueron ensayadas durante el primer afio,
sin buenos resultados para las nifias, quienes necesitaban sentido de pertenencia y apego,
precisamente en el mejor interés de las nifias, junto a la necesidad de tener una convivencia

131 a periodicidad de los viajes fue variable. Durante el primer afic desde la dictacion de la sentencia de la Corte

Suprema, de acuerdo al régimen de visitas y su disponibilidad horaria laboral, la Sra. Atala realizé dos viajes
mensuales. Luego de ello, y condicionada por la realizacién de turnos, gue como jueza de garantia en Santiago
debe cumplir, los viajes se espaciaron y se realizaban a razon de uno al mes. En los respaldos docurnentales
acompafiaremos un certificado, emitido por la Administradora del 14° Juzgado de Garantia de Santiago, en donde
se detallan aquellos. Estos turnos, sumados a la distancia a la que se encuentran las menores, agregan una
dificultad adicional al contacto que la peticionaria demanda con sus hijas.

18 6o hace presente que la Sra. Atala sirvid, durante parte del periodo que se reclama, como Jueza de la ciudad de
Los Andes, V Region de Valparaiso. Empero, esa precision no resulta relevante, puesto gue a distancia que media
entre esa ciudad y Temuco, es practicamente la misma gue entre a capital y la novena reglon,

Y7 con las cifras entregadas, el valor de un viaje ida y vuelta, Santiago Temuco, en un vehiculo de consumo
ordinario, asciende aproximadamente a $81.200.

18 £1 valor de los peajes es variable segdn el dia y la hora de la semana que se viaje, pero se ha entregado un vaior
promedio, que alcanza a $30.800 en tfotal, en un viaje ida y vuelta.

19 2 ciudad de Villarrica se encuentra a 80 kilometros de Temuco, lugar de residencia habitual de las menores.



medianamente plena, y con visos de normalidad durante esas instancias. Por esta razén, la Jueza
Atala ha resuelto mantener ese habitat disponible.

Ello ha supuesto que, durante ¢l tiempo que ha mantenido este régimen periddico de visitas, ella
no ha podido disponer del inmueble de la manera ordinaria, por ejemplo, arrenddndolo a
particulares y obteniendo una utilidad de ello. Esta ganancia legitima que ha perdido la Jueza
Atala, no se habria producido de no mediar la decisién arbitraria de la Corte Suprema que
determiné la separacion de sus hijas, y debe racionalmente proyectarse en el tiempo -a lo menos-
hasta que la menor de sus hijas cumpla la mayoria de edad. A continuacién incluimos un cuadro
demostrativo de las ganancias'®® que ha dejado y dejara de percibir legitimamente la peticionaria
por este concepto.

Lucro Cesante Casa Villarrica (Valor estimado enEquivalente  en
Pesos chilenos UsSD

Periodo Jun/2004 a Dic/2010 $23.700.000 USD 47.400
Periodo Ene/2011 a Oct/2017 $24.600.000 USD 49.200
TOTAL: $48.300.000 USD 96.600

3. Dafios inmateriales.

Como se desprende del relato que hemos hecho precedentemente, y sera acreditado por 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
comprenden necesariamente los dafios morales producto del sufrimiento y las aflicciones que ha
causado la vulneracién 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 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 ta manifestacion y ejercicio de
sy orientacién sexual.

Y en esa misma linea, no podemos dejar de mencionar el doloroso distanciamiento y la pérdida —
reciproca de madre e hijas-, en cuanto poder aportar y participar activamente en su crianza,
educacion y crecimiento. Las nifias se vieron impedidas de desarrollar una relacion familiar

2 E| caleuio de esta ganancia, debe ser hecho en equidad. Sin perjuicio de elle, con el objeto de entregar

efementos de juicio para una correcta estimacién, en los respaldos documentales acompafiamos el certificado de
pago del Gltime dividendo gue ia Sra. Atala paga por este inmuebie, Este documento estd expresado en Unidades
de Fomento (Unidad de reajustabilidad chilena). Y para facilitar su célculo hemos acompafiado también un
documento, proveniente del Bance Central de Chile, en donde figuran los valores diarios de la U.F. durante e! afic
2010. Segin las maximas de la experiencia en el negocio inmobitiaric en Chile, este pago es practicamente
equivalente —en la mayoria de los casos- al gue se podria obtener por concepto de renta de arrendamiento, razén
por la gue lo hemos cifrado en fa suma de $300.000 (trescientos mil pesos mensuales).



cercana, 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 més 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 Iustrisima
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, 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. Asi mismo, es necesario considerar el impacto de la decisién de la Corte
Suprema en la imagen materna y en el desarrollo psicoldgico de cada una de ellas.

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 indemnizacion de estos dafios
se refiere, a continuacion incluimos un cuadro que detalla las pretensiones de esta parte:

JACQUELINE KAREN  ATALA USD $100.000
RIFO

M.A.L.A USD $100.000
V.P.L.A. USD $100.000
R.T.L.A. USD $100.000
TOTAL: USD $400.000

Para los familiares de las victimas

Emma Zelmira Maria De Ramédn Acevedo USD $50.000
Maria del Carmen Riffo Véjar 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

4. Otras medidas de reparacion, satisfaccion 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 reparacién de las victimas por las vulneraciones a sus
derechos fundamentales, No obstante, como consecuencia de los atropellos arriba detallados, esta
parte solicita —ademds- a la Iustrisima Corte, que imponga al Estado de Chile una serie de



medidas que son constitutivas de otras formas de reparacién en sentido amplio, y tengan por
objeto garantizar la no repeticion de actos de semejante naturaleza.

1) Reparacion simbdlica.

- Publicacion de [a sentencia que sea dictada por la llustrisima Corte, incluyendo un
extracto de los hechos probados y la parte resolutiva completa, el que deberd 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.

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

- Acto Pablico 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 mds altas autoridades del pais, entendiendo por ello -a lo menos-, al
Presidente de la Reptblica y al Presidente de la Corte Suprema.

2) Reformas legislativas

Envio de Mensaje de Suma Urgencia (sin que esta pueda ser retirada hasta la culminacion de la
tramitacion legislativa) al Proyecto de Ley que Establece Medidas Contra la Discriminacién
{Boletin 3815-07), fo 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 6rganos del Estado, como en las relaciones entre privados. Dicho proyecto
legislativo debe incluir expresamente la discriminacién por orientacion sexual y prever recursos
legales para reclamar por su vulneracion.

Sin perjuicio de ello, esta parte solicita la derogacién y modificacién de toda la normativa
contenidas en Cddigos, Leyes y Reglamentos de la Replblica, que al tenor del articulo 2 de la
Convencidn, entrarian en conflicto con el derecho a la igualdad entre las personas, perpetuando
y validando la discriminacién por orientacion sexual,

Sobre este acépite, nos reservamos el derecho a detallar y profundizar estos puntos, en la
oportunidad procesal correspondiente.

3) Politicas Pablicas:

a) Incorporar cursos obligatorios sobre Derechos Humanos con especial énfasis en temas de
Género relacionados con la discriminacion 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 Corporacién Administrativa del Poder Judicial
(Departamento de Recursos Humanos), a todos los escalafones del Poder Judicial,



incluyendo tanto al de administrativos, escalafén secundario y primario, y los miembros
de la Corte Suprema.

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

V. Costas y gastos
Con ocasién de la denuncia presentada por Karen Atala y sus hijas en contra del Estado de Chile
debido a la discriminacion 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):

}.Costas de tramitacién del Recurso de Queja en Chile: US$20.000

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

1) 50 horas de preparacion de denuncia
2) 50 horas de preparacion de audiencia ante la CIDH
3) I hora de audiencia ante la CIDH

Total 101 horas
2. Costas incurridas durante el proceso de solucién amistosa
1) 50 horas de preparacion para 5 reuniones (10 horas por cada reunion) 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 preparacion de 10 escritos (15 horas por cada escrito) presentados
ante la CIDH :
Total 266 horas

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

80 horas de preparacion del presente 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



Solicitamos a la Corte, que nos permita presentar un escrito complementario con las costas
incurridas en el litigio ante este ilustrisima Corte con posterioridad a la audiencia.

VI, Respaldo probatorio:

1. Prueba documental

Adjuntamos a este escrito fos siguientes documentos:

1) Certificados de Nacimiento de las tres hijas de Karen Atala, cuyos nombres se omiten
segln lo solicitado.

2) Informe Clinico elaborado por la Dra. Maria Alicia Espinoza de las nifas M, V y R,
fecha noviembre 13 de 2007,

3) Informe Clinico elaborado por la Dra. Maria Alicia Espinoza de M, fecha 20 de octubre
de 2005,

4y Informe Clinico elaborado por la Dra. Maria Alicia Espinoza de V, fecha 20 de octubre
de 2005.

5) Informe Clinico elaborado por la Dra. Maria Alicia Espinoza de R, fecha 20 de octubre
de 2005.

6) Informe Clinico elaborado por la Dra. Maria Alicia Espinoza de las nifias M, V y R,
fecha 9 de noviembre de 2004.

7y Certificado Médico de la Dra. Maria Alicia Espinoza para la ISAPRE Mas Vida, relativo
al diagndstico de M., fecha febrero 2 de 2610.

8) Certificado Médico de la Dra. Maria Alicia Espinoza para la ISAPRE Mas Vida, relativo
al diagnostico de R., fecha 18 de julio de 2006.

9) Certificado Médico de la Dra. Maria Alicia Espinoza para la ISAPRE Mas Vida, relativo
al diagnéstico de V., fecha 18 de julio de 2006.

10) Certificado Médico de Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha
diciembre 21, 2010.

11) Certificado Médico de Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha
Mayo 19, 2008.

12) Certificado Médico de Karen Atala expedido por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha
27 de junio de 2006.

13) Informe Médico de Karen Atala, elaborado por la Dra. Claudia Figueroa Morales, fecha 9
de septiembre de 2005.

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.

15) Recetas y boletas de los medicamentos recetados por la Dra. Claudia Figuerca Morales a
Karen Atala desde 2008, boletas de 2010,

16) Informe social elaborado por Maria V. Rodriguez Herrera, asistente social en abril de
2004, presentado a la Corte Suprema en el proceso de tuicion.

Pruebas relativas al contexto de discriminacién en Chile

17) Capitulos sobre Diversidad Sexual y Derechos Humanos 2004, 2005, 2006, 2007, 2008,
2009 y 2010, de los Informes Anuales sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales.



i8) Capitulo sobre Diversidades Sexuales del Informe Anual 2010, situacién de los
Derechos Humanos en Chile, elaborado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

19) Spots publicitarios de la campafia del Sernam 2010 contra la violencia contra la mujer de
noviembre 2010, titulada: “Maricon, el que maltrata a una mujer”.

Pruebas relativas al lucro cesante
20) Boleta de pago del dividendo de la casa de Karen Atala en Villarica, se utiliza para
calcular el monto por el cual podria arrendarla,

Pruebas relativas a los costos de los viajes a Temuco a visitar a las nifias, como resultado
de la pérdida de tuicién

21) Sondeo del Servicio Nacional del Consumidor relativo al precio de los combustibles en
Chile, fecha 31 de mayo de 2010,

22) Precios de peajes en Chile, fecha 2010,

23) Valor de ta Unidad Fomento 2010.

Curriculum Vitae de los peritos

24) Profesor Juan Carlos Marin, Profesor de derecho Civil en el Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México ITAM.

25) Profesora Leonor Etcheberry abogada y Profesora de derecho de Familia en la
Universidad Diego Portales.

26) Profesora Fabiola Lathrop, abogada y Profesora de derecho de Familia de la Universidad
de Chile.

27) Profesor Robert Warren Wintemute, Profesor de Derecho de King's College, Univerrsity
of London, School of Law.

28) Profesor Miguel Cillero, Profesor de Derecho de la Universidad Diego Portales.

29) Profesora y Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Mbonica Pinto.

30) Psiquiatra infanto juvenil Dra. Maria Alicia Espinoza Abarzia.

31) Psiquiatra de adultos Dra. Claudia Figueroa Morales.

32) Expediente completo del juicio de tuicion Lopez contra Atala, Rol 9.485,

2. Prueba testimonial: Solicitamos a esta Corte acoja el testimonio en la audiencia que fije
para este efecto, de las siguientes personas:

1) Karen Atala Riffo, victima, quien declarard sobre la violacién a sus derechos a la no
discriminacion, a la intimidad personal y familiar el efecto de la visita del Ministro
Lillo en su desarrollo profesional como Jueza, y sobre el impacto de la decision de la
Corte Suprema

2) Emma De Ramon, pareja de la Sra. Atala durante todo el proceso de tuicion para
referirse al deterioro en al vida familiar, la intervencion en la vida privada y familiar
de ellas, a la discriminacion que sufrieron producto de los medios de comunicacion, a
fa relacion que ella tenia con las nifias y la que tiene hoy con ellas,

3) Juan Pablo Olmedo, abogado de la Sra. Atala en las causas de tuicion dentro de Chile,
para describir y confirmar la intervencién en la vida privada de la Sra. Atala.



4)
5)
6)

7)

Sergio Vera Atala, por affidavit, para describir el impacto en la vida familiar y de sus
madres y hermanas como resultado de este proceso.

Maria del Carmen Riffo Véjar, por affidavit, para describir el impacto en la vida
familiar y de su hija y nietas del fallo de la Corte Suprema.

Judith Riffo Véjar, por affidavit, para describir el impacto en la vida familiar y de su
sobrina y sobrinas nietas del fallo de la Corte Suprema.

Elias Atala Riffo, por affidavit, para describir el impacto en la vida familiar y de su
hermana y sobrinas del fallo de la Corte Suprema.

Prueba pericial.
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2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

Profesor Juan Carlos Marin, abogado chileno, ex profesor de Derecho Procesal de la
Facultad de derecho de la Universidad de Chile y actual Profesor de derecho Civil en
el Instituto Tecnologico Auténomo de México ITAM quien rendird su peritaje sobre
el uso del recurso de queja en Chile y como en el caso de la Jueza Atala no se
cumplieron los supuestos legales de acuerdo al derecho Procesal chileno.

Profesora Leonor Etcheberry abogada y Profesora de derecho de Familia en la
Universidad Diego Portales, quien entregard su peritaje sobre la forma en que se
revisan y fallan las causas de tuicion en el derecho chileno y su relacion con la forma
en que se llevo a cabo el proceso en particular de la Jueza Atala, especialmente en
cuanto a haber entregado provisionalmente la tuicion de sus hijas al padre, cuando
vivian con la madre de manera armoniosa.

Profesora Fabiola Lathrop, abogada y Profesora de derecho de Familia de la
Universidad de Chile, quien rendird un peritaje sobre los conceptos relativos a tuicién
en Chile, y en el derecho comparado, con énfasis en la discriminacion por orientacion
sexual.

Profesor Robert Warren Wintemute, quien rendird un peritaje sobre el estado del
derecho internacional en cuanto a la discriminacién por orientacion sexual, con
énfasis en el sistema europeo de los derechos humanos.

Profesor Miguel Cillero, profesor de derecho de la Universidad Diego Portales, en
cuanto al interés superior del nifio en derecho internacional

Profesora y Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Ménica Pinto, quien dard cuenta del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos en materia de no discriminacion y del tratamiento de la orientacion
sexual como categoria sospechosa.

Psiquiatra infanto juvenil Dra. Maria Alicia Espinoza Abarzia, quien evaluara a las
menores M, V y R y rendird un peritaje sobre el dafio psicologico causado vy la
necesidad de terapia de cada una de ellas,

Psiquiatra de adultos Dra. Claudia Figueroa Morales, quien mediante peritaje dara
cuenta sobre el estado de salud mental de Karen Atala, y sus necesidades de apoyo
psiquidtrico, asi como del impacto del fallo de la Corte Suprema en su proyecto de
vida,



Atentamente,
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Helena Olea, Macarena Séez,
Abogada, Abogada, J;gie;gntesse,
Corporacion Humanas Libertades Publicas A.G. gaco,

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





