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RESUMEN

EL caso Atala Riffo y nifias vs. Chile constituye un hito en materia de igualdad y no
discriminacién, al ser la primera vez que en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se reconoce la orientacion sexual como categoria protegida por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, este fallo presenta una serie de
omisiones en el reconocimiento de la vulneracién de dos derechos en especificos: el
derecho a la no discriminacion por razén de genero y el derecho a la garantia de
imparcialidad. En el presente caso, se buscara determinar la existencia de dichas

violaciones mediante un analisis critico.

Palabras clave

Orientation sexual discrimination, LBTIQ+

ABSTRACT

The case of Atala Riffo and girls vs. Chile is a milestone in terms of equality and non-
discrimination, as it is the first time that the Inter-American Human Rights System
recognizes sexual orientation as a category protected by the American Convention on
Human Rights. However, this ruling presents a series of omissions in the recognition of
the violation of two specific rights: the right to non-discrimination based on gender and
the right to guarantee impartiality. In the present case, the existence of said violations

will be determined through a critical analysis.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO
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Serie C N° 239 / Sentencia de 24 de
febrero de 2012 / Caso Atala Riffo y

Ninas vs. Chile

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del

presente caso

Derecho Constitucional, Derechos

Humanos, Derecho Internacional
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importantes

Serie C N° 254 (resolucion de interpretacion
de la Serie C N° 239)

Informe de Admisibilidad N° 42/08
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Demandante / Denunciante

Comisién Interamericana de Derechos

Humanos

Demandado / Denunciado

Estado chileno

Instancia administrativa o

jurisdiccional

Corte Interamericana de Derechos

Humanos




.  INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccién de la resolucion
A lo largo de los afios, la comunidad LGTBIQ+ ha sufrido una serie de vulneraciones de
sus derechos fundamentales, esencialmente, el derecho a la no discriminacion por
orientacion sexual. Uno de los ejemplos mas claros de tal afectacion es el no permitir
que las minorias sexuales puedan formar sus propias familias, pese a que en las ultimas
décadas la constitucion e integracion de la familia ha sufrido importantes cambios, tales
como el aumento de los divorcios, la disminucidn de los indices de natalidad, el
crecimiento de las familias monoparentales, la inclusion de la mujer al mercado laboral,

asi como el surgimiento de las familias homoparentales (Delgado, 2017, p. 147).

Sin embargo, no es el unico colectivo que ha visto afectado sus derechos humanos, otro
grupo de especial vulnerabilidad son las nifias, ninos y adolescentes (NNA), quienes
tuvieron que atravesar un prolongado proceso de reconocimiento juridico para
finalmente ser reconocidos como sujetos de derecho propiamente (Manso-Sayao, 2014,
p. 91).

En atencidn a lo anterior, el motivo principal para la eleccion del caso Atala Riffo y nifas
vs. Chile (Caso A) fue el hecho de que este caso radica en la transgresion de derechos
de dos de los grupos histéricamente excluidos y marginados por la sociedad v,
precisamente, este fallo pasd a convertirse en un /eading case en relacién a la

proteccion de ambos colectivos, por las siguientes razones:

= Constituye un hito en materia de igualdad y no discriminacion, al ser la primera
vez que en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se
reconoce la orientacion sexual como categoria protegida por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

= En el ambito de derechos de la nifiez y de proteccion de la familia, se establece
que, en supuestos de tenencia de NNA, es fundamental que la determinacién
del interés superior de la nifiez (ISN) se efectie desde la evaluacion de las
conductas parentales y que su repercusion negativa en el bienestar y desarrollo
infantil se sustente en dafios o riesgos concretos y reales, con evidencia
comprobada, evitando especulaciones o suposiciones imaginarias.

= Reconoce que la CADH protege los diversos modelos de familia, entre ellos, la

familia homoparental.



1.2. Presentacion del caso y analisis

El presente caso se basa en la demanda interpuesta contra el Estado chileno ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH) por el tratamiento discriminatorio
y la injerencia injustificada en la esfera intima y familiar de Karen Atala, a raiz de su
orientacion sexual, en la contienda judicial que desembocd en la pérdida de la custodia

de sus tres nifas.

De tal forma, el fallo se centré en las presuntas violaciones de los derechos a la igualdad
y la no discriminacion, y a la vida privada y familiar, en detrimento de Karen Atala y sus
hijas. Al respecto, la CtIDH reconocio la responsabilidad internacional del Estado chileno
y sentd tres criterios trascendentales: i) la CADH proscribe la discriminacién basada en
la orientacion sexual; ii) el ISN no puede servir como justificacién para respaldar la
discriminacién por orientacién sexual; y iii) el alcance del derecho a la no discriminacién
por orientacion sexual se extiende mas alla del mero hecho de ser homosexual, abarca

también el derecho a expresar libremente su opcién sexual.

Ahora bien, pese a que comparto la decision tomada por la CtIDH, considero que
existieron dos vacios importantes en la sentencia: la vulneracion del derecho a la no
discriminacion por razén de género y la transgresion del derecho a la garantia judicial
de imparcialidad en el proceso de tuicion. Por tal razén, dichas omisiones se convertiran

en el problema principal del presente informe.

En cuanto a los problemas secundarios, estos versaran sobre dos cuestiones. Primero,
se buscara determinar si el Estado chileno menoscabd el derecho a la no discriminacion
por razén de género, que, personalmente, estimo que si fue responsable de dicho acto,
en tanto que uno de los argumentos fundamentales de los tribunales chilenos para privar
a Karen Atala de sus hijas fue la supuesta anteposicion de sus intereses personales por
sobre su “rol de madre”, por haber ejercido libremente su orientacion sexual. Y, segundo,
se procurara corroborar la responsabilidad del Estado chileno por la violacion del
derecho a la garantia judicial de imparcialidad en el juicio de tuicién; que, desde mi punto
de vista, dicha vulneracion fue verificada desde la primera parte de la sentencia, cuando
la CtIDH concluyé que las decisiones de los jueces chilenos se basaron en argumentos

estereotipados y discriminatorios.

Para el cumplimiento de dicho objetivo, se tomara en consideracion la extensa
jurisprudencia tanto de la CtIDH como del TEDH en materia de discriminacion por razon
de género y de imparcialidad judicial; asi como también las diversas obligaciones
internacionales a las que el Estado chileno se comprometié a cumplir en relacion a la
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proteccién de la mujer contra toda forma de discriminacién tanto en el ambito publico

como el privado.

En conclusién, se efectuara un analisis critico sobre las dos grandes ausencias halladas
en el fallo, fundamentando las razones del porqué era necesaria la inclusion de cada
una de ellas para una correcta e integral proteccion de los derechos de Karen Atala y

sus nifnas.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

Dado que el caso consiste en la vulneracién de los derechos humanos de dos grupos
sociales de especial vulnerabilidad, como lo son la comunidad LGBTIQ+ y los NNA, los
antecedentes del caso versaran sobre el contexto chileno en que se encontraban ambos

colectivos en ese lapso.

En Chile, la despenalizacion de la sodomia recién tuvo lugar en el afio 1999, con la
aprobacién de la Ley N° 19.617, que puso fin a la criminalizacion de la homosexualidad
en dicho pais; no obstante, solo se permitid las relaciones sexuales entre personas
mayores de dieciocho afios, pese a que la edad de consentimiento sexual en relaciones

heterosexuales, desde ese entonces, era de catorce anos.

Por otra parte, en el ordenamiento juridico chileno, la norma del Cédigo Civil vigente
durante el proceso de tuicion de las nifas de Karen Atala, estipulaba, en su art. 225,
que, en el caso de separacion entre los progenitores, se otorga la custodia de los/as
hijos/as a la madre, salvo pacto en contrario en favor del padre. No obstante, dispone la
facultad del juez de otorgar la custodia de los NNA al progenitor que no la detente
cuando se considere que el “interés del hijo” asi lo requiere, es decir, cuando se constate

el maltrato, negligencia u otra circunstancia grave que lo justifique.

2.2. Hechos relevantes del caso
» En marzo de 1993, Karen Atala Riffo, abogada y magistrada chilena, se uni6 en
matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allende; y, como resultado de dicha

relacion, tuvieron a sus hijas M., V. y R.

= En marzo de 2002, la pareja decidié dar por terminado su compromiso,
acordando que la madre conservaria la tenencia de las nifias en Villarrica, con
un régimen de visitas en favor del padre.
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= Meses después, Karen Atala empezé una relacion amorosa con una persona de
su mismo sexo, Emma de Ramoén, quien, en noviembre del mismo ano, se

traslado a vivir junto a Karen Atala y sus tres nifias.
Procedimiento interno

= En enero de 2003, Jaime Lopez, al tomar conocimiento de dicha convivencia,
interpuso una demanda de custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica,
alegando que el bienestar fisico y emocional de sus hijas correria peligro de
continuar al cuidado de la madre. Y, seguidamente, solicitd la tuicién provisoria,

a fin de conseguir la tutela de las nifias con antelacion al término del proceso.

= El proceso de custodia recibié una amplia atencion mediatica en medios de
prensa de alcance nacional, en los que se hizo referencia a la opcion sexual de
Karen Atala; generando que el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco
determinara iniciar un procedimiento de investigacion disciplinaria en su contra,
designando al ministro Lenin Lillo para que realice una visita al Tribunal Penal
de Villarrica, lugar donde Karen Atala se desempefaba como jueza, con el fin de
indagar los sucesos difundidos y el supuesto uso ilegal de activos del juzgado

para llevar adelante diligencias ordenadas en el juicio de tuicion.

= Una vez efectuada la visita, el ministro Lillo realizé un informe sobre los hechos
alegados, concluyendo que la “peculiar” relacion sentimental de Karen Atala, al
ser divulgados en medios de comunicacién, afectdé gravemente no solo la

reputacién de esta ultima, sino también la del Poder Judicial.

= De tal forma, la Corte de Apelaciones de Temuco reprendié severamente a
Karen Atala por la utilizacion de recursos del tribunal; sin embargo, no abord¢ el
tema de la relacién homosexual de la jueza ni respecto al supuesto perjuicio a la

reputacion del Poder Judicial.

= En mayo de 2003, el Juzgado de Menores de Villarrica otorgd la custodia
temporal al padre y establecié un régimen de visitas para la madre, sefialando
que: i) Karen Atala, al hacer publica su orientacidon sexual y vivir con su pareja,
antepuso sus propios intereses en detrimento del bienestar de sus nifias y de su
papel como madre; mientras que, ii) Jaime Lopez expuso argumentos mas
solidos que respaldaban de mejor manera el ISN, los cuales adquieren una gran

relevancia en el marco de una sociedad heteronormativa.

= En octubre del mismo afio, el Juzgado de Menores de Villarrica emitié sentencia
de fondo, denegando la solicitud de custodia del padre, por las siguientes
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razones: i) la orientacion sexual de Karen Atala no constituia un obstaculo para
ejercer una maternidad responsable; ii) la madre no padecia ninguna condicion
psiquiatrica que le impidiera desempenar su funcién materna; vy, iii) las nifas,
hasta ese momento, no habian sufrido ningun tipo de discriminacién, solo se
trataron de meros temores del demandante ante una potencial discriminacion

hacia las mismas por la orientacion sexual y convivencia Iésbica de la madre.

= Inconforme con dicha decisién, Jaime Lopez presentd una apelacion; sin

embargo, la Corte de Apelaciones de Temuco ratificd la sentencia inicial.

= Ante ello, el padre interpuso recurso de queja contra los magistrados de la Corte

de Apelaciones de Temuco ante la Corte Suprema de Justicia de Chile.

= En mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia declard
fundado el recurso de queja y concedié la custodia definitiva a Jaime Ldpez,
fundamentando su decision en lo siguiente: i) la prevalencia que Karen Atala
habria dado a su vida personal por sobre los intereses y bienestar de sus hija; ii)
la posible desorientacion en los roles sexuales de las ninas, debido a la ausencia
del padre y su sustitucion por una persona del género opuesto; iii) la presunta
discriminacion social que habrian sufrido las nifias por la orientacion sexual de
su madre y su relacion lésbica; y iv) el derecho de las nifias a crecer en un

entorno familiar conformado por una figura paterna y una materna.
Procedimiento internacional

= Agotada la via interna, el 24 de noviembre de 2004, Karen Atala denuncié al
Estado chileno ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CmIDH), mediante la peticién N° 1271-04.

= Una vez satisfechos los requisitos de admisibilidad, la CmIDH aprobo el Informe
de Admisibilidad N° 42/08.

= En diciembre de 2009, la CmIDH presento el Informe de Fondo N° 139/09, en el
cual determiné la responsabilidad del Estado chileno por la transgresion de los
derechos establecidos en los articulos 8.1, 11.2,17.1, 17.4, 19, 24 y 25.1 de la
CADH, en conexion con el art. 1.1 del mismo tratado, en detrimento de Karen

Atala y sus hijas; por lo que efectué una serie de recomendaciones.

= Ante el incumplimiento de las recomendaciones, el 17 de diciembre de 2010, la
CmIDH demando al Estado de Chile ante la CtIDH.



= Finalmente, el 24 de febrero de 2012, la CtIDH concluyo que el Estado de Chile
era responsable por la violacién de los siguientes derechos reconocidos en la
CADH: i) a la igualdad y no discriminacién (art. 24) en perjuicio de Karen Atala y
sus nifias; ii) a la vida privada y familiar (art. 11.2 y 17.1) en menoscabo de Karen
Atala y sus hijas; iii) a ser oido (art. 8.1), en detrimento de las nifias; y vi) a la
garantia de imparcialidad (art. 8.1), respecto a la investigacién disciplinaria
contra Karen Atala; todos ellos en conexion con el art. 1.1 del mismo instrumento.
No obstante, la CtIDH consider6 que el Estado chileno no infringié la garantia

judicial de imparcialidad en el proceso de custodia.

lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
3.1. Problema principal

¢ El Estado chileno es responsable ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

por la violacién de los derechos a la no discriminacion por razén de género y a la garantia

judicial de imparcialidad, reconocidos por la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, en perjuicio de Karen Atala?
3.2. Problemas secundarios

A. (El Estado chileno es responsable por la vulneraciéon del derecho a la no

discriminacion basada en el género, en menoscabo de Karen Atala?

» ¢ El Estado chileno tiene la obligacion de eliminar todas aquellas normas,

usos y/o practicas fundadas en estereotipos de género?

» ¢ El razonamiento de los jueces chilenos para decidir el retiro de la
custodia de las nifias a Karen Atala estuvo basado en estereotipos de

género?

» ¢Resulta necesario e importante abordar la interseccion entre la
discriminacion por razén de género y por orientacion sexual para

asegurar una proteccion efectiva de los derechos de Karen Atala?

B. ¢El Estado chileno es responsable por la transgresion del derecho a la garantia

judicial de imparcialidad, en detrimento de Karen Atala?

» ¢ El empleo de estereotipos repercute inevitablemente en la evaluacién

del derecho a la garantia judicial de imparcialidad?

> ¢Los estereotipos basados en la orientacion sexual de Karen Atala

influenciaron en la pérdida de imparcialidad de los jueces chilenos?
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A.

> ¢ No es suficiente la acreditacion que realiza la propia CtIDH sobre el uso
de estereotipos discriminatorios contra las minorias sexuales para
determinar que en el juicio de tuicion, al igual que en el proceso de

investigacion disciplinaria, se quebranté la garantia de imparcialidad?

POSICION DEL CANDIDATO/A

1.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

¢El Estado chileno es responsable por la vulneraciéon del derecho a la no

discriminacién por razén de género, en menoscabo de Karen Atala?

Uno de los argumentos centrales del Estado chileno para privar de la custodia
de las ninas a Karen Atala consistid en que la madre, al manifestar abiertamente
su orientacién sexual y vivir con otra mujer, priorizd su bienestar personal por

sobre el desempeno de su funciéon maternal.

Al respecto, la CtIDH reconocid, de manera tenue, que imponer a la madre que
condicione su modo de vida implica la utilizacidon de una comprension tradicional
del papel social de las mujeres como madres, mediante el cual se tiene la
expectativa que sean ellas las encargadas de asumir el rol principal en la crianza

de los hijos/as.

Sin embargo, esa fue la Unica ocasion en que la CtIDH se manifesté sobre el
tema, sin profundizar mas en el analisis de la discriminacién de género ni en su
vinculo con la discriminacion por orientacion sexual. Como resultado, no atribuy6

responsabilidad al Estado chileno por la violacion de dicha categoria protegida.

Debido a ello, mediante el presente informe, se busca demostrar que la
aseveracion de que Karen Atala priorizo sus intereses personales, relegando los
de sus hijas, es discriminatoria en razon del género; y, a su vez, se pretende
destacar la importancia de considerar la interseccionalidad entre la
discriminacién de género y por orientacion sexual, para la adecuada

salvaguardia de los derechos de estos colectivos histéricamente marginados.

¢El Estado chileno es responsable por la violacion del derecho a la garantia

judicial de imparcialidad, en detrimento de Karen Atala?

De acuerdo con la CtIDH, la garantia de imparcialidad judicial puede ser

evaluada desde una O6ptica subjetiva u objetiva. En relacion a la primera, se
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requiere que el juez involucrado en el caso especifico se acerque a los hechos
de manera imparcial, sin prejuicios de caracter personal. Esta imparcialidad se
presume a menos que se presente evidencia en contrario, tales como la
demostracion de sesgos o parcialidades personales por parte de un magistrado
hacia las partes involucradas, o si se constata que el juez ha mostrado

animosidad o ha intervenido en el caso por motivos de caracter personal.

En el juicio de tuicion, la CtIDH determiné que no se presentaron pruebas
especificas y concretas que demostraran que los magistrados actuaron guiados
por factores externos al Derecho. Sin embargo, dicho veredicto resulta endeble
y confuso, en tanto que, a lo largo del fallo, la CtIDH se encargé de analizar y
comprobar los argumentos estereotipados de los jueces chilenos; no obstante,
no fueron tomados en consideracién para anular la presuncién de imparcialidad

subjetiva.

Ello no es todo, genera una mayor ambigliedad cuando la CtIDH adopta una
linea de razonamiento diferente en el proceso disciplinario seguido contra Karen
Atala. En dicha situacion, reconocid la presencia de sesgos y estereotipos
discriminatorios en el informe que documenta la visita del ministro Lillo, el cual
prueba claramente la falta de objetividad de las personas encargadas de

redactar y aprobar el referido documento.

¢En qué difiere la utilizacién de estereotipos en el juicio de custodia y su
aplicacion en el proceso disciplinario, considerando que ambos procesos giran
en torno a la orientacion sexual de Karen Atala y fueron abordados
explicitamente en el fallo de la CtIDH? Para dar respuesta a dicha interrogante,
en el presente analisis se buscara cuestionar las distintas respuestas de la CtIDH
sobre el tema de la imparcialidad personal de los magistrados chilenos y
demostrar que la acreditacion del uso de estereotipos discriminatorios contra el
colectivo LGBTIQ+, hecho por la propia CtIDH, es suficiente para concluir que

dicha garantia judicial fue igualmente violada en el proceso de tutela.

1.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

El caso materia del informe constituyd un hito en el SIDH, al ser la primera
sentencia que reconoce y garantiza expresamente la defensa de los derechos del
colectivo LGTBIQ+ a la no discriminacion, a la vida privada y familiar. De igual

forma, gracias a este fallo, se dio el primer paso para el verdadero reconocimiento
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del derecho a la vida familiar y la proteccion del interés superior del nifio. No
obstante, la sentencia omitid pronunciarse sobre dos temas esenciales que se
discutieron en el caso: la discriminacion basada en el género y la garantia judicial

de imparcialidad, en detrimento de Karen Atala.

En consecuencia, con el fin de analizar correctamente el caso, nos centraremos
en determinar la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la
vulneracién de los derechos a la discriminacién por motivo de género y a la

garantia judicial de imparcialidad de los tribunales chilenos en el juicio de tenencia.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
1. LA PRESUNTA VIOLACION DEL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE GENERO

La discriminacion basada en el género no fue materia de evaluacion ni mucho menos
de juicio por parte de la CtIDH en el caso A. Sin embargo, la omision de dicho analisis
no implica que el Estado chileno no haya podido infringir este derecho. Por tanto, el
presente capitulo tiene como objetivo determinar la posible vulneracién del derecho de

Karen Atala a no ser discriminada debido a su género.

1.1. LA OBLIGACION DEL ESTADO CHILENO DE ELIMINAR TODA NORMA,
USO Y/O PRACTICA FUNDADA EN ESTEREOTIPOS DE GENERO

La CADH estipula, en su art. 1.1, las obligaciones generales de los Estados de respetar
y asegurar que toda persona pueda ejercer plenamente y sin restricciones de sus
derechos y libertades, sin ser objeto de discriminacion de ningun tipo. El incumplimiento
de estos deberes por parte de un determinado Estado, a través de cualquier tratamiento

discriminatorio, acarrea su responsabilidad internacional.

A fin de especificar y complementar las referidas obligaciones, la Convencion de Belém
do Para, en su art. 8, establece que los Estados Parte tienen el deber de ejecutar
acciones para erradicar la discriminacion contra las mujeres. Una de las medidas mas
resaltantes es la adopcion de programas destinados a transformar las practicas sociales
de conducta entre mujeres y hombres, con el propdsito de enfrentar los sesgos,
costumbre y todo tipo de practica que se sustente en la idea de subordinacién de alguno
de los géneros, asi como en los roles sexuales asignados a hombres y mujeres, que

validen la violencia patriarcal.

Del mismo modo, la CEDAW, en su art. 2, instituye los compromisos generales de los
Estados para asegurar el respeto, la proteccién y el cumplimiento del derecho de las
mujeres a no ser discriminadas y alcanzar la igualdad real y efectiva entre hombres y
mujeres en el disfrute de sus derechos y libertades. Para el cumplimiento de dichos
deberes estatales, dispone un grupo de obligaciones especificas, entre las que destacan
la responsabilidad de inhibirse de participar en cualquier forma de discriminacién contra
las mujeres, mediante actos o practicas; y el deber de implementar medidas tendientes
a transformar y suprimir normas, costumbres y practicas que sean discriminatorias hacia

las mujeres.

En esa linea, el Comité CEDAW determiné tres obligaciones centrales que los Estados

miembros deben acatar para abolir esta situacion: i) el deber de garantizar que las
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mujeres no sean objeto de ningun tipo de discriminacion, directa o indirecta, en las leyes,
y que sean protegidas contra tratos discriminatorios por parte de los funcionarios
publicos, jueces o privados; ii) mejorar las circunstancias y condiciones reales que
experimentan las mujeres mediante la implementacién de politicas publicas tangibles y
eficientes; vy, iii) enfrentar las dinamicas predominantes entre géneros y la perdurable

presencia de estereotipos arraigados en el género.

Ahora bien, en vista de que el caso versa sobre las presuntas practicas discriminatorias
cometidas por los jueces chilenos, el foco de atencidén sera el Poder Judicial. Al
respecto, el Comité CEDAW sefiala que las autoridades judiciales estan obligadas a
abstenerse de realizar cualquier acto o conducta que discrimine a las mujeres o
perpetie la violencia de género; ademas, deben garantizar que todos los procesos
judiciales se lleven a cabo de manera justa e imparcial, libres de la influencia de

estereotipos de género (Recomendacion General N° 35, 2017, parr. 26).

Luego de identificar las obligaciones internacionales del Estado chileno en materia de
proteccion de los derechos de las mujeres contra cualquier forma de discriminacion
basada en el género, al haber suscrito y ratificado los referidos tratados; el siguiente
paso consiste en evaluar la validez de los argumentos vertidos por el Estado chileno en
relacion a la remocidon de la custodia de las nifias a Karen Atala, debido al fuerte
cuestionamiento efectuado por el posible uso de estereotipos de género en sus

decisiones judiciales.
1.1.1. ¢En qué consisten los estereotipos de género?

Para una adecuada exploracién, analisis y discusion sobre la discriminacién de género

en el caso A, resulta relevante presentar y distinguir los conceptos de sexo y género.

Por un lado, la categoria de sexo alude a los aspectos bioldgicos y fisioldgicos que
clasifican a una persona al nacer como hombre o mujer; por otra parte, el género hace
referencia a los criterios culturales, sociales y psicolégicas atribuidas a ambos sexos
(Cardoso, 2015, p. 32). El significado de género es flexible, su uso es ambiguo y cambia
con el tiempo de acuerdo con las ideologias sobre los distintos roles, atributos vy
capacidades que la sociedad asigna a las personas segun su sexo biolégico (Cook &
Cusack, 2010, p. 21).

En consecuencia, el género se construye socialmente y varia con el tiempo, segun la
cultura y el contexto social, es decir, no se trata de un aspecto dado por la naturaleza

sino aprendido por el contexto y la construccion cultural con base en el sexo, por ello,
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su clasificacion versa sobre “lo masculino” y “lo femenino”, y no en cuanto a hombre y

mujer.

Las diferencias que se han ido construyendo socialmente entre los sexos se encuentran
relacionadas directamente con los estereotipos. Por lo tanto, los estereotipos de género
consisten en aquellas creencias y percepciones sobre las cualidades y caracteristicas
de hombres y mujeres. Estas concepciones pueden estar compuestas de una variedad
de elementos, tales como aspecto fisico, comportamientos, funciones sociales vy

presunciones sobre la inclinacion sexual (Cook & Cusack, 2010, p. 23).

Independientemente del hecho de que los estereotipos de género impactan a toda
persona, es totalmente visible que los efectos mas perjudiciales lo padecen
principalmente las mujeres debido a que, en las sociedades en que vivimos, el poder es
ejercido de manera dominante por hombres, configurandose una asimetria del poder y

manteniendo a las mujeres en una posicion de subordinacion.

La diferencia mas clara de los estereotipos de género se observa en el ambito familiar,
en donde se concibe a las mujeres como seres supuestamente improductivos, ya que
se les asocia unicamente con tareas domésticas y el cuidado de los hijos/as; mientras
que los hombres son percibidos como individuos productivos, cabezas de familia y los

“Unicos” proveedores del hogar.

En atencidn a lo anterior, nos encontramos frente a una forma especifica de estereotipo
de género denominada “estereotipo sobre los roles sexuales”, el cual consiste en las
funciones y conductas asignadas a hombres y mujeres, basadas en las costumbres

patriarcales de una sociedad determinada (Cook & Cusack, 2010, p. 29).

El reparto y la asignacion diferenciada de mandatos, tareas y funciones sociales a
mujeres y hombres no se tratan de caracteristicas naturales ni estan determinados por
el sexo bioldgico, sino que dicha divisibn sexual del trabajo conduce a notables
disparidades e injusticias, dado que ayuda a generar situaciones que conducen a la
inferioridad de la mujer, lo que es parte de procesos socioculturales muy complejos,
relacionados con la forma en que la Iégica de género opera en las estructuras sociales,
en los discursos sociales dominantes acerca de quiénes y como deben ser las mujeres

y los hombres, y en las relaciones de poder entre ambos (Brito, 2016, p. 63).

En ese sentido, cuando los estereotipos se mezclan con prejuicios y se generalizan,
pueden conllevar a la discriminacion y marginacion de las mujeres en diferentes
ambitos. Al respecto, la CtIDH ha afirmado que las situaciones de subordinacion de las

mujeres derivadas del uso de estereotipos de género se vuelven mas problematicas
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cuando se reflejan, de manera implicita o explicita, en las politicas y practicas,
especialmente en el razonamiento y lenguaje utilizados por los érganos judiciales (Caso
1, 2009, parr. 401).

Precisamente, de conformidad con Cardoso (2015), los jueces pueden contribuir a
normalizar y perpetuar los estereotipos de género mediante el razonamiento que utilizan
para justificar sus decisiones, el cual puede efectuarse de dos formas: i) cuando
resuelven en base a presunciones, lo que les impide evaluar de manera rigurosa los
hechos y medios probatorios, asi como efectuar una interpretacion juridica exenta de
sesgos; y ii) cuando son incapaces de reconocer y/o poner en duda los estereotipos

adoptados en instancias anteriores o por los actores del proceso (p.40).

De tal forma, una vez que se ha identificado en qué supuestos los jueces pueden haber
sido influenciados por estereotipos de género y, por consiguiente, infringir su deber de
garantizar la proteccion del derecho a la no discriminacién por razén de género, es el

momento adecuado para examinar en detalle el caso en cuestion.

1.2. EL RAZONAMIENTO DE LOS JUECES CHILENOS EN EL PROCESO DE
TUICION BASADA EN ESTEREOTIPOS DE GENERO

En vista de que el presente analisis busca determinar si la decision de los jueces
chilenos de revocar la tenencia de las nifias a Karen Atala constituyé discriminacién de
género, examinaremos los argumento del Estado chileno para llevar a cabo dicha

medida, asi como también tomaremos en cuenta los argumentos de la contraparte.

1.2.1. La supuesta anteposicion de los intereses personales de Karen
Atala por sobre su “rol materno” como justificacion para el retiro de

la custodia de sus tres hijas

El presente caso, tal como fue mencionado previamente, versa sobre la presunta
vulneracién de derechos humanos en el proceso de custodia de las nifias de Karen
Atala, por el uso de estereotipos, en el razonamiento de los jueces, acerca de una madre
lesbiana, en la que se cuestiona sus capacidades “maternales” para ejercer la crianza

de sus nifas.

En primer lugar, la CtIDH establece que, en los casos de tenencia de NNA, para
determinar la proteccion del ISN se debe evaluar los dafios y/o riesgos concretos y
comprobados en menoscabo de los hijos/as, mas no las suposiciones, estigmas o
estereotipos generalizados sobre los aspectos personales de los progenitores (2012,
parr. 109).
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A partir de ello, la CtIDH determiné que, pese a que el ISN es un fin legitimo e imperioso,
su simple referencia, sin proporcionar pruebas objetivas de los dafios o riesgos que
podrian surgir de tener una madre lesbiana, no puede ser considerado una solucion
eficaz para impedir el goce efectivo de sus derechos. En otras palabras, el ISN no puede

servir para justificar el trato discriminatorio hacia los padres por sus opciones sexuales.

Otro asunto controvertido fue la convivencia lésbica de Karen Atala el mismo hogar
donde ejercia la crianza de sus hijas. Segun el Estado chileno, dicha convivencia podria
generar una confusion de roles sexuales en las menores. Al respecto, la CtIDH resalto
que para alegar la existencia de dafos o riesgos en el desarrollo de NNA se debe definir
de manera precisa y concreta el vinculo entre el comportamiento del padre o madre y la
presunta afectacion al menor. De no hacerlo, existe el riesgo de basar las decisiones en
preconcepciones infundadas de que los nifios/as criados en familias homoparentales
inevitablemente enfrentarian dificultades para definir sus roles sexuales (2012, parr.
125).

Por ende, la CtIDH concluyd que las autoridades judiciales chilenas no probaron los
dafnos concretos y especificos supuestamente padecidos por las menores a raiz de la
convivencia lésbica de su madre; por el contrario, se limitaron Unicamente a mencionar
la “eventual” confusion de roles sexuales y el supuesto “deterioro” del entorno
sociofamiliar en que se desenvolvian las nifias. Ademas, los jueces chilenos no
expusieron los fundamentos que demostraran la capacidad del padre como mas
favorable para la crianza de las nifas, simplemente alegaron la existencia de evidencia
“considerable” que acreditaba la “dedicacién y esmero” del padre en el cuidado de sus
hijas.

En cuanto a la presunta prevalencia de los intereses personales de Karen Atala,
postergando los de sus hijas, cuando decidié explicitar su orientacién sexual y comenzar
una convivencia lésbica; la CtIDH recalcd, primero, que el derecho a la no discriminacién
por orientacion sexual abarca también la proteccion de los derechos a expresar
libremente su opcion sexual y seguir su proyecto de vida; caso contrario, se estaria
obstaculizando un componente esencial de su identidad vy, junto a ello, se asumiria el
estereotipo de que las mujeres deben cumplir su rol “tradicional y natural’ de ser madres,

amas de casa y cuidadora de los/as hijos/as (2012, parr. 140).

De esta manera, se arriba a la conclusion de que los argumentos de los magistrados
chilenos, basados en la alegada priorizacion del bienestar personal de Karen Atala por
sobre su “rol de madre”, tampoco cumplen con la finalidad de proteger el ISN, al

fundamentarse en presunciones estereotipadas sobre el papel tradicional que toda
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mujer debe cumplir en la sociedad y en la familia. Reconociéndose asi la
responsabilidad del Estado de Chile por la vulneracion del derecho a la no discriminacion
por razén de género en menoscabo de Karen Atala, en vista de que el razonamiento de
las autoridades judiciales chilenas estuvo tefido de estereotipos sobre los roles de

geénero.

1.3. LA DISCRIMINACION DE GENERO Y SIN VINCULO CON OTROS
FACTORES DE DISCRIMINACION

La siguiente fase consiste en analizar la interconexion entre la discriminacion por motivo
de género con otras formas de discriminacién que han sido materia de discusién en el
caso A, en tanto que Karen Atala no sufrié discriminacién unicamente por el hecho de

ser mujer, sino, ademas, por ser lesbiana y haber iniciado una convivencia lésbica.

Es entendible que algunos pueden preguntarse porqué resulta indispensable abordar la
interseccionalidad de la discriminacion por razén de género con otros factores de
discriminacioén, si ya se ha comprobado que hubo discriminacién de género en este
caso. Por tanto, para comprender ello, es necesario desarrollar previamente los tres
enfoques de género que distingue analiticamente la teoria politica y juridica feminista y

comprobar por qué no es suficiente centrar el estudio en el género en si mismo.

1.3.1. Enfoques de género

a) El enfoque de mujeres

Desde este primer enfoque, la utilizacion de la categoria de discriminacién por razén de
género significa atender las caracteristicas especificas diferenciales entre hombres y
mujeres tanto biolégicos, por ejemplo, embarazo y érganos sexuales; como sociales,
tales como la desigual distribucion de las responsabilidades de cuidado y la

infrarrepresentacion laboral y politica (La Barbera & Wences, 2020, p. 64).

De tal forma, el enfoque de mujeres coloca el foco de atencién en las mujeres como
grupo desventajado, al permitir “identificar la exclusiéon de las mujeres del mercado
laboral, de las instituciones y de la toma de decisiones con el objetivo de integrarlas”
(Kantola & Lombardo, 2017); no obstante, ello no supone la modificacion de las
estructuras sociales discriminatorias del género, simplemente sitia a las mujeres fuera
de la historia y de los constructos sociales e ignora que “una se convierte en mujer’

dentro y mediante dichas estructuras (Mohanty, 2003, p. 80).

b) El enfoque de género en sentido estricto
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Este segundo enfoque se origina a raiz de las carencias del primer enfoque, por lo que
dirige su atencion en la estructura social discriminatoria que ubica a las mujeres, en
forma sistematica, en una posicién subordinada en la sociedad (La Barbera & Wences,
2020, p. 66). Por tanto, este enfoque se centra en la construccién social de los roles
asociados con lo femenino y lo masculino, demostrando que no se tratan de atributos
bioldégicos, sino de construcciones sociales que son influenciadas por factores

culturales, histéricos y politicos.

El acogimiento del enfoque de género implica reconocer que la discriminaciéon basada
en el género es un problema colectivo de relaciones de poder que impacta en toda la
sociedad y que requiere la intervencion publica para ser abordado de manera eficaz
(Kantola & Lombardo, 2017, p. 27).

En atencion a este enfoque, la CEDAW reconoce, en su art.5, que para alcanzar la
igualdad real entre hombres y mujeres se requiere que los Estados Partes modifiquen
los patrones socioculturales que determinan sesgos y practicas basados en la

subordinacion de la mujer.

Ahora bien, el enfoque de género considera al género como la Unica forma de
discriminacion que las mujeres padecen, al conceptualizar a las mujeres como un grupo
o colectivo coherente y homogéneo, es decir, las sitia en funcion del género de forma
aislada (La Barbera & Wences, 2020, p. 69). De modo que, se olvida de que las mujeres
no solo sufren discriminacién por razén de género, sino que padecen, a su vez, otras
formas de discriminacion en un mismo contexto, imposibilitando asi la interconexion de

la discriminacion de género con otros factores de discriminacion.
c¢) El enfoque de interseccionalidad

El tercer enfoque se concentra en la interaccién del género con otros factores de
discriminacion, es decir, se enfoca en la convergencia de distintos tipos de
discriminacion, en tanto que los sistemas de dominacién no operan de forma separada,

estan interconectados, por ende, deben ser analizados conjuntamente.

El objetivo del enfoque de interseccionalidad es “otorgar proteccion a las situaciones
complejas que no pueden ser salvaguardadas cuando se consideran las formas de
discriminacion por separado” (La Barbera & Wences, 2020, p. 70). Es por ello que el
Comité CEDAW considera que la interseccionalidad es una nocién fundamental para
entender la magnitud de los deberes de los Estados Parte, que deben, en primer

término, reconocer las formas entrelazadas de discriminacion y su efecto perjudicial
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combinado en la vida de las mujeres, a fin de implementar acciones eficaces que las

eliminen en conjunto (Recomendacion General CEDAW N° 28, 2010, parr. 18).

1.3.2. La importancia de abordar la interseccionalidad entre Ila

discriminacién por razén de género y por orientaciéon sexual

El Comité CEDAW establece que la discriminacion contra la mujer por motivos de
género a menudo esta estrechamente ligada a otros aspectos que impactan en sus
vidas, como, por ejemplo, el ser lesbiana, bisexual o transgénero (Recomendacion
General N° 32, 2014, parr. 6). Por lo tanto, para evaluar los problemas que enfrentan
las mujeres no podemos centrarnos en el género per se, es decir, no debemos pensar
en las mujeres como un colectivo homogéneo regido por el género, ya que ello no refleja
la realidad de que todos tenemos identidades multiples y, por ende, podemos enfrentar

diversas formas de discriminacién entrecruzadas.

Por ello, la interseccionalidad es una herramienta analitica util para comprender las
formas en que el género se enlaza con otras identidades y exponer de qué manera estas
convergencias impulsan situaciones de discriminacion y desventajas (Symington, 2004,
pp. 1-2). Este enfoque, a diferencia de otros mecanismos de analisis, conoce que los
sistemas de dominacién no operan de forma separada, sino que se encuentran
interconectados, por lo que deben ser analizados en contextos especificos, tomando en
cuenta la diversidad y reconociendo que no todas las personas se encuentran

igualmente situadas en la estructura social.

Precisamente, esta confluencia de factores discriminatorios se observa en el presente
caso. Karen Atala, una jueza chilena lesbiana, fue separada de sus tres hijas debido a
que la justicia chilena decidié privarla de la custodia ya que, supuestamente, su
preferencia sexual, sumada a la convivencia lésbica, habria puesto en peligro el
bienestar de sus hijas. Al respecto, la CtIDH responsabilizé internacionalmente al Estado

chileno por la transgresion de los derechos humanos de Karen Atala y sus nifias.

Sobre el particular, cabe resaltar que, si bien el derecho a la discriminacion basada en
el género no formo parte del grupo de derechos declarados como vulnerados por la
CtIDH, esta ultima si sentd posicion al respecto, al reconocer que la imposicion de
restricciones a las elecciones de vida de la madre se adhiere a la perspectiva arraigada
del papel social de las mujeres como madres, por el cual se atribuye a las mujeres la
responsabilidad primordial del cuidado de los hijos/as, lo que exige, a su vez, el sacrificio

de un elemento crucial de su identidad (2012, parr. 140).
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Pese a haber adoptado el enfoque de género en la identificacion de la controversia, al
hacer referencia a los estereotipos que determinan la atribucion de los papeles de
geénero en la crianza de las menores, la Corte IDH establecié medidas de reparacion y
no repeticion exclusivamente en favor de la comunidad LGBTIQ+, al requerir al Estado
chileno la puesta en marcha de iniciativas educativas y de formacién continua dirigidas
a funcionarios publicos, especialmente para las autoridades judiciales, sobre derechos
humanos, con especial énfasis en temas de discriminacion por orientacion sexual y la
proteccion de los derechos del colectivo LGBTIQ+ (2012, parr. 269-271). Olvidandose
asi que Karen Atala no fue discriminada Unicamente en base a su opcidon sexual, sino
que también padecié estereotipos de género, los cuales estan severamente arraigados

en la sociedad chilena y que han sido reconocidos por la propia CtIDH.

Precisamente, el Comité CEDAW, en sus Observaciones finales sobre los informes
perioddicos quinto y sexto de Chile, mostré inquietud por la persistencia de estereotipos
sobre los papeles de hombres y mujeres en el ambito familiar y social, los cuales
refuerzan el papel tradicional de la mujer como madre y esposa, lo que continta
afectando su acceso a la educacién y al empleo (2013, parr. 16). Por ello, recomendé al
Estado de Chile la formulacion de una estrategia integral que reconozca el problema de
las multiples formas de discriminacion contra la mujer, tales como la orientacion sexual,
la identidad de género y el origen étnico, con el fin de erradicar los estereotipos

discriminatorios hacia las mujeres (2013, parr.17).

Lamentablemente, al ignorar la interseccionalidad entre la orientacién sexual y el
género, la CtIDH no logra comprender que los estereotipos de género afectan tanto a
hombres como mujeres, sean estos heterosexuales o no (La Barbera & Wences, 2020,
p. 77). En consecuencia, no es posible abordar de manera efectiva la discriminacion
estructural por motivo de género, dado que no se esta tomando en cuenta las distintas
formas en que la discriminacion afecta a las mujeres que pertenecen a diversos grupos
sociales y, junto a ello, anula las posibilidades de efectuar cambios progresivos e
integrales que permitan conceder una correcta salvaguarda a los derechos de este

grupo histéricamente marginado y olvidado.

2. LA PRESUNTA VIOLACION DEL DERECHO A LA GARANTIA JUDICIAL DE
IMPARCIALIDAD

2.1. EL IMPACTO DEL USO DE ESTEREOTIPOS EN EL ANALISIS DEL DERECHO
A LA GARANTIA JUDICIAL DE IMPARCIALIDAD

2.2.1. Contenido de la garantia judicial de imparcialidad
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Segun el articulo 8.1 de la CADH, toda persona tiene derecho a ser oida por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial. Esto significa que las personas que
estén involucradas en cualquier tipo de proceso legal deben tener confianza en que el
organo judicial responsable se adherira a los principios fundamentales del debido

proceso, entre las que se encuentra la garantia de imparcialidad.

La garantia de imparcialidad judicial es definida por Lépez (2020) como un criterio propio
de la justicia, el cual dispone que las decisiones deberan tomarse en base a criterios
objetivos sin influencia alguna de opiniones, prejuicios, intereses personales u otras
razones que no correspondan a la exclusiva funcién jurisdiccional del juzgador. En esa
medida, la imparcialidad judicial tiene dos objetivos clave: i) impedir actos de favoritismo
u hostigamiento hacia alguna de las partes dentro del proceso judicial; y ii) exigir una
adecuada motivacion de la sentencia con fundamentos objetivos y razonables (Clérico,
2018, p. 80).

Ahora bien, el TEDH sefiala que la imparcialidad judicial se caracteriza por tener una
doble dimensidn: subjetiva y objetiva. En cuanto al aspecto subjetivo, esta vinculada con
la conviccién personal del juez respecto del caso concreto y respecto a las partes, es
decir, el juzgador debe carecer de todo influencia o prejuicio personal (Caso 2, 2014,
parr. 23). Mientras que, desde la dimensién objetiva, se debe determinar si el juez, con
independencia de su conviccidon personal, brinda suficientes garantias para eliminar

cualquier duda razonable sobre su imparcialidad. (Villanueva, 2021, p. 371).

Igualmente, la CtIDH aborda la imparcialidad desde estas dos dimensiones, pero
poniendo especial énfasis en la presuncién de imparcialidad subjetiva del juez, salvo
que se presente evidencia en contrario, como, por ejemplo, la prueba de que un
magistrado muestra favoritismo o prejuicios personales hacia las partes del proceso
(2012, parr. 189).

En atencion a todo lo anterior, la garantia de imparcialidad judicial tiene como objetivo
asegurar el derecho de toda persona a un juicio justo y equitativo, en el que sus casos
sean evaluados de manera obijetiva y sin prejuicios. Esto implica que los jueces deben
decidir en base a la ley y en las pruebas y evidencias presentadas, sin influencias
externas y sin favorecer ni perjudicar a ninguna de las partes involucradas en un proceso
judicial.

2.2.2. La repercusion del empleo de estereotipos en la evaluaciéon de la garantia

judicial de imparcialidad
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El uso generalizado de estereotipos en diferentes ambitos puede conducir a la
naturalizacién y legitimacién de prejuicios y discriminacion en la sociedad,
particularmente cuando inciden en la produccién de normativas, y se reflejan en las

actuaciones de las autoridades publicas (Cardoso, 2015, p. 36).

Precisamente, la CtIDH reconocioé que la presencia de estereotipos de género se ven
reflejados en normas y practicas de autoridades estatales, coadyuva a perpetuar las
desigualdades entre hombres y mujeres, y, peor aun, sirven de justificacion de la

violencia contra las mujeres (Caso 1, 2009, parr. 401).

Asi pues, en cuanto a los 6rganos judiciales, su actuacion también puede contribuir a
normalizar y legitimar los estereotipos mediante el razonamiento que utilizan para
justificar sus veredictos, el cual puede efectuarse de dos formas: i) cuando resuelven en
base a presunciones, lo que les impide evaluar de manera rigurosa los hechos y medios
probatorios, asi como efectuar una interpretacion juridica exenta de sesgos; y ii) cuando
son incapaces de reconocer y/o poner en duda los estereotipos adoptados en instancias

anteriores o por los actores del proceso (p.40).

De tal forma, uno de los impactos mas graves que genera el uso de estereotipos en el
razonamiento de los jueces es la vulneracién no solo del derecho de la mujer a ser
tratada con igualdad ante la ley, sino también el derecho a un proceso judicial justo e
imparcial. Debido a ello, las obligaciones internacionales de los Estados son de
aplicacion para todos los 6rganos estatales, incluyendo el Poder Judicial, su efecto es
que las personas que imparten justicia cumplan con las siguientes obligaciones
generales: i) abstenerse de estereotipar; ii) asegurar que la estereotipacion no viole
derechos humanos; vy iii) garantizar que las mujeres puedan gozar sin restricciones su

derecho a no padecer estereotipos de género ilicitos (Naciones Unidas Argentina, 2018,
p. 2).

2.3. LAINFLUENCIA DE LOS ESTEREOTIPOS BASADOS EN LA ORIENTACION
SEXUAL DE KAREN ATALA EN LA PERDIDA DE IMPARCIALIDAD DE LOS
JUECES CHILENOS

Antes de pasar al analisis sobre la supuesta influencia de los estereotipos basados en
la orientacion sexual de Karen Atala en el razonamiento de los tribunales chilenos, es
necesario hacer un breve recuento del fallo. El caso trata sobre una jueza chilena
lesbiana, a quien se le retird la tenencia de sus tres hijas debido a que, segun la justicia
chilena, su opcion sexual y su convivencia lésbica habrian puesto en riesgo el desarrollo

integral de sus hijas.
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Ahora bien, la CtIDH reconocié que la orientacién sexual y la identidad de género son
categorias protegidas por el art. 1.1 de la CADH. Por tanto, determin6 que esta prohibida
todo norma, uso o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona
(2012, parr. 91).

Asimismo, la CtIDH advirtié que para corroborar la diferencia de trato en una decision
judicial, no se requiere que la resolucion en general esté fundamentada exclusivamente
en la orientacion sexual del individuo, es suficiente con comprobar que fue utilizada
hasta cierto grado, de forma explicita o implicita, para la adopcién de una determinada
decision (2012, parr. 94).

Una vez sentada las bases del derecho a la no discriminacién por orientacion sexual, es
momento de evaluar la conexién entre la orientacion sexual de Karen Atala y las
decisiones de los tribunales de justicia chilenos, especificamente, el de la Corte

Suprema de Justicia de Chile y del Juzgado de Menores de Villarrica.

Por unlado, en el marco del juicio de custodia, la Corte Suprema fundamentd su decision
en los siguientes puntos: i) la prevalencia que Karen Atala habria dado a su vida
personal por sobre los intereses y bienestar de sus hija; ii) la posible desorientacion en
los roles sexuales de las nifias, debido a la ausencia del padre y su sustitucion por una
persona del género opuesto; iii) la presunta discriminacién social que habrian sufrido las
nifas por la orientacion sexual de su madre y su relacién lésbica; y iv) el derecho de las
nifias a crecer en un entorno familiar conformado por una figura paterna y una materna
(2012, parr. 113).

Por otro lado, el Juzgado de Menores de Villarrica, en la decision de custodia provisional,
utilizé los siguientes argumentos: i) Karen Atala habria antepuesto su bienestar e interés
personal por sobre el bienestar de sus hijas, y ii) el padre expuso argumentos mas
sélidos que respaldaban de mejor manera el ISN, los cuales adquieren una gran

relevancia en el marco de una sociedad heteronormativa (2012, parr. 98).

En ambas instancias, la CtIDH constaté que los argumentos esgrimidos y el lenguaje
utilizado estaban directamente relacionados con la orientacion sexual de Karen Atala.
En suma, las decisiones tuvieron como foco central la orientacion sexual de Karen Atala,

lo que llevé a concluir que existio un trato diferenciado basado en la referida categoria.

Luego de quedar determinado que si hubo un tratamiento diferenciado, el siguiente paso
es evaluar si dichas diferencias de trato constituyeron discriminacion, para ello se

analizara la justificacion dada por el Estado chileno para efectuarlas, las cuales
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consistieron basicamente en la alegada proteccién del ISN y los supuestos dafos que

las ninas habrian sufrido como consecuencia de la orientacion sexual de su madre.

En primer lugar, la CtIDH establece que, en los casos de tenencia de NNA, para
determinar la proteccion del ISN se debe evaluar los danos y/o riesgos concretos y
comprobados en menoscabo de los hijos/as, mas no las suposiciones, estigmas o
estereotipos generalizados sobre los aspectos personales de los progenitores (2012,
parr. 109).

De tal forma, la CtIDH sefald que el Estado chileno tiene la carga probatoria de
demostrar que la decisién judicial se fundamentd en la existencia de un dafo real y
concreto (2012, parr. 25). Sin embargo, el Estado de Chile se limité a hacer referencia
a la “eventual” confusién de roles sexuales y a la situacién de riesgo para el desarrollo
integral de las menores, sin probar los riesgos o dafnos que supuestamente podrian

causar la orientaciéon sexual de Karen Atala en las nifas.

Por todo lo anterior, la Corte IDH llegd a la conclusion de que, si bien los tribunales
chilenos pretendian la proteccion del interés superior de las tres nifias, no se probd que
los fundamentados de sus decisiones fueran adecuados para alcanzar dicho fin legitimo.
De esta manera, se comprueba que las decisiones de los jueces chilenos configuraron
un trato discriminatorio en detrimento de Karen Atala, al basarse Unicamente en sesgos
y estereotipos discriminatorios sobre la capacidad e idoneidad de la madre debido a su

orientacion sexual.

2.4. LA (IN\COHERENTE DIFERENCIACION ENTRE LA UTILIZACION DE
ESTEREOTIPOS DISCRIMINATORIOS EN EL PROCESO DE TUICION Y SU
USO EN EL PROCESO DE INVESTIGACION DISCIPLINARIA PARA LA
DETERMINACION DE LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL

En el caso materia de analisis, la garantia judicial de imparcialidad se aborda en dos
momentos: primero, en el proceso de tuicion de las tres hijas de la Karen Atala; v,
segundo, en el proceso de investigacion disciplinaria seguido en su contra. De tal forma,
con el fin de tener una mejor comprension, se analizara ambos procesos de forma

independiente.
a) La garantia de imparcialidad en el proceso de tuicién

Tanto la Comisién IDH como los representantes de Karen Atala alegaron la presunta
vulneracién de la garantia judicial de imparcialidad por la aproximacién estereotipada de

los jueces al caso.
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Al respecto, la Corte IDH resalta que para que se configure una violacion del art. 8.1 de
la CADH por la supuesta falta de imparcialidad de los jueces “debe establecerse a partir
de elementos probatorios especificos y concretos que indiguen que se esta
efectivamente ante un caso en el que los jueces claramente se han dejado influenciar
por aspectos o criterios ajenos a las normas legales” (2012, parr. 190). De esta manera,
la Corte IDH se encargd de recordar que la imparcialidad de los jueces se presume,

salvo que exista prueba que demuestre lo contrario.

Entonces, sobre la base de lo anterior, la Comision IDH y los representantes de Karen
Atala tuvo la tarea de demostrar (carga de la prueba), mediante elementos probatorios
especificos y concretos, que ciertamente la Corte Suprema de Justicia de Chile actué
de manera parcializada en el proceso de tuiciéon. Sin embargo, la Corte IDH corroboré
que “ni la Comision ni los representantes han aportado elementos probatorios
especificos para desvirtuar la presuncion de imparcialidad subjetiva de los jueces”
(2012, parr. 191); llegando asi a la conclusion de que el Estado chileno no violé la

garantia judicial de imparcialidad.

Esta conclusion conlleva a un gran cuestionamiento: Si la Corte IDH determind, en la
primera parte de la sentencia, que existieron estereotipos discriminatorios en las
decisiones del Juzgado de Menores de Villarrica y de la Corte Suprema de Justicia,
basados en la orientacion sexual de la sefiora Atala, entonces, ¢ por qué no se consideré
gue la existencia de dichos estereotipos en el razonamiento judicial pudo generar el

derribo de la presuncion de imparcialidad subjetiva de los jueces?

Con relacién a ello, Clérico subraya que el uso de estereotipos en las decisiones
judiciales incrementa la fuerte sospecha de que el juzgador no se puso en alerta
interpretativa y que, haya tenido la intencién o no, no actué con arreglo al Derecho, en

tanto carece de motivacién objetiva y razonable (2018, p. 86).

Asi pues, cuando la Corte IDH concluyd, previamente, en el presente caso que los
jueces “utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para
fundamentar la decision por lo que dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio
en contra de la sefora Atala” (2012, parr. 146), ella misma se demostrd que
efectivamente la Corte Suprema de Justicia chilena se vio influenciada por aspectos
ajenos al Derecho, especificamente, por estereotipos sobre la orientacion sexual de
Karen Atala. De tal manera, esto pudo haber servido, por lo menos, como indicio sélido
para poner en tela de juicio la imparcialidad de los jueces. Y, una forma de confirmar o
descartar dicho indicio hubiese sido la inversion de la carga de la prueba en cabeza del
Estado de Chile.
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Pese a ello, la Corte IDH se centré unicamente en constatar que la Comision IDH y los
representantes de la sefiora Atala no presentaron evidencia probatoria que exhiba la
parcialidad de la justicia chilena, por ende, declaré que no hubo afectacion a la garantia
judicial de imparcialidad. Esto refleja una clara incoherencia con los argumentos vertidos
en la primera parte de la sentencia, ya que, mientras la Corte IDH reconoce, en un primer
momento, que los jueces chilenos fundamentaron sus sentencias en argumentos
estereotipados, los cuales constituyeron un tratamiento discriminatorio en contra de
Karen Atala; en esta ultima seccion, la misma Corte IDH sostiene que no se pudo
demostrar que los jueces hayan actuado influenciados por sesgos, prejuicios o

estereotipos discriminatorios.

Desafortunadamente, la Corte IDH ha replicado esta incongruencia en una sentencia
posterior, especificamente, en el caso 3. En el referido caso, la Corte IDH también
reconoce, en la primera parte, que las sentencias judiciales que condenaron a los
comuneros mapuches por “la sola utilizacion de esos razonamientos que denotan
estereotipos y prejuicios en la fundamentaciéon de las sentencias configuraron una
violacion del principio de igualdad y no discriminacion y el derecho a la igual proteccion
de la ley” (2014, parr. 228). En ese sentido, la Corte IDH condené al Estado chileno por
la violacion de los derechos humanos de los pobladores mapuches, por la
criminalizacion de la protesta social; empero, evitdé pronunciarse sobre la presunta

violacién del derecho a un juez o tribunal imparcial.

Aun asi, los jueces Ventura y Ferrer Mac-Gregor, a través de su voto conjunto disidente,
advirtieron esta omision y sostuvieron que “dichas sentencias contienen expresiones o
razonamientos fundados en estereotipos y prejuicios étnicos negativos y que ello
constituye una violacién a la garantia de imparcialidad judicial” (2014, parr. 35). Y, en
consonancia con nuestro razonamiento en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, llegan a
la conclusién de que resulta inconsecuente que después de hacer un andlisis profundo del
contenido de las sentencias y habiendo encontrado actitudes discriminatorias en la misma,
la CtIDH se haya quedado a medio camino al no concluir que esos mismos hechos

probados implican a su vez una violacion al art. 8.1 de la CADH (2014, parr. 44).

A la luz de lo estipulado por los jueces Ventura y Ferrer Mac-Gregor, se comprueba que
es suficiente con demostrar que las decisiones de los jueces se basaron en estereotipos
discriminatorios para concluir que se vulnerd6 no unicamente el derecho a la no

discriminacién sino también el derecho a contar con un juez o tribunal imparcial.

b) La garantia de imparcialidad en el proceso de investigacion disciplinaria
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De forma paralela al proceso de tuicion, el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco
decidi6é abrir una investigacion en contra de Karen Atala y, por ende, ordené una visita
extraordinaria al Tribunal Penal de Villarrica, lugar donde Karen Atala ejercia el cargo
de jueza, con el fin de indagar dos sucesos: primero, sobre las publicaciones aparecidas
en los diarios “Las Ultimas Noticias“ y “La Cuarta“ en las que se hacia referencia al
caracter de lesbiana de Karen Atala; y, segundo, respecto al uso de recursos y personal
del tribunal penal a su cargo para cumplir diligencias decretadas durante su juicio de
tuicion.

En efecto, en el marco del proceso de investigacién disciplinaria, Karen Atala recibié la
visita extraordinaria del ministro Lenin Lillo, quien luego emitié un informe sobre dicha
visita, el cual versé centralmente sobre aspectos relacionados a la orientacidn sexual de
Karen Atala, siendo lo mas fulminante la conclusién, la cual sefialaba que la “peculiar’
relacion sentimental de Karen Atala, al ser divulgados en medios de comunicacion,
afecté gravemente no solo la reputacion de esta ultima, sino también la del Poder
Judicial (2012, parr. 214)

Sobre el particular, la Corte sostuvo que, si bien la investigacion disciplinaria se inicié
con un fundamento legal y no culminé con una sancion disciplinaria en contra de Karen
Atala por su orientaciéon sexual, quedd demostrado que hubo estereotipos
discriminatorios documentados en el informe, que demostraban que los responsables de

la redaccién y aprobacion de dicho informe no fueron objetivos (2012, parr. 237).

De este modo, la CtIDH concluyé en este proceso, en comparacion al del juicio de
tuicion, que el Estado de Chile si vulnerd la garantia de imparcialidad subjetiva. No se
logra comprender por qué la Corte IDH hace esta divergencia entre la utilizacion de
prejuicios y estereotipos en el proceso de tuicién y su uso en el proceso disciplinario, si

ambos casos se encuentran relacionados a la orientacion sexual de Karen Atala.

Es cierto que, en el proceso de tuicion, la CtIDH justifica su posicion sefialando que no
se demostro la falta de imparcialidad subjetiva de los jueces dado que ni la CmIDH ni
los representantes de la Karen Atala ofrecieron elementos probatorios especificos y
concretos sobre la misma; sin embargo, ¢por qué no se tomo6 en cuenta la propia
decision de la Corte IDH en la primera parte de la sentencia, en la cual reconoce que
las sentencias internas se basaron en argumentos abstractos, estereotipados y/o
discriminatorios? Por lo menos, esta primera conclusiéon de que si existié un trato
discriminatorio en el razonamiento de los jueces genera en cualquier persona una duda
razonable sobre la imparcialidad judicial y, por ende, se pudo haber invertido la carga

de la prueba al Estado.
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Algunos pueden cuestionar si cabe la posibilidad de modificar la regla basica de la carga
de la prueba, segun la cual corresponde al actor probar su alegato. Al respecto, la propia
Corte IDH es quien sostiene que la justicia “no puede ser sacrificada en aras de meras
formalidades, en tanto se conserve un adecuado equilibrio entre la justicia y la seguridad
juridica” (Caso 4, 1993, parr. 42). Y, justamente, una de las razones que justifican que
los tribunales internacionales de derechos humanos tengan un enfoque mas flexible a
la prueba es la desigualdad de las partes en el proceso, por lo que, a través de una
mayor flexibilidad, se podria sobrellevar las desventajas que tendria la parte mas “débil”
dentro de un proceso (Paul, 2015, p. 301). De esta manera, al encontrarnos en una
situacién de discriminacion estructural e histérica padecida por las minorias sexuales,
tendria sentido que la carga de la prueba quede en manos del Estado, asi pues, este
ultimo tendra que acreditar que sus decisiones no estuvieron movidas por sesgos y/o

estereotipos discriminatorios.

VI. CONCLUSIONES

= La Corte IDH, pese a no haber declarado la vulneracion del derecho a la
discriminacién por razén de género en perjuicio de Karen Atala, reconocié que exigir
a una madre que condicione o limite sus opciones de vida conlleva al uso del

concepto “tradicional” del rol social de las mujeres como madres.

= Las decisiones judiciales basadas en presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental no resultan adecuadas para garantizar el
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio, ya que este principio, de acuerdo
con la Corte IDH, no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en contra

de la madre o del padre por sus opciones sexuales.

= De tal forma, los argumentos de los tribunales chilenos basados en el supuesto
privilegio de los intereses personales de la sefora Atala por sobre su “rol de madre”
no cumplen con el objetivo de proteger el interés superior de las nifas, al
fundamentarse en presunciones estereotipadas sobre el papel tradicional que toda
mujer debe cumplir en la sociedad y en la familia; por ende, queda demostrada la
responsabilidad del Estado de Chile por violar el derecho a la no discriminacién por

razon de género en detrimento de Karen Atala.

= Karen Atala no fue discriminada unicamente por ser lesbiana y haber iniciado una
convivencia con su pareja homosexual, sino también por su condicion de mujer; en
consecuencia, se evidencié que la discriminacién por motivo de género se encuentra

unida a otros factores de discriminacion, tales como la orientacion sexual.
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Pese a identificarse la interseccionalidad entre la discriminacion por razén de género
y por orientacion sexual, la Corte IDH se concentrd unicamente en garantizar
compensaciones en favor de la comunidad LGTBIQ+, olvidandose de que los
estereotipos de género afectan a hombres y mujeres, sean heterosexuales o no,
desaprovechando asi la oportunidad de otorgar medidas de reparacién completas,

integrales, a las victimas.

La garantia judicial de imparcialidad subjetiva requiere que los jueces no deben
permitir que su fallo esté influenciado por sesgos o prejuicios personales, ni tener
ideas preconcebidas en cuanto al asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera
que indebidamente promueva los intereses de una de las partes en detrimento de
los de la otra. Ahora bien, la imparcialidad personal o subjetiva se presume, salvo
prueba en contrario, consistente, por ejemplo, en la demostracion de que algun
miembro de un tribunal o juez guarda prejuicios o parcialidades de indole personal

contra los litigantes.

En el proceso de tuicion, la Corte IDH determiné que no se presentaron elementos
probatorios especificos y concretos que demuestren que los jueces se dejaron
influenciar por aspectos o criterios ajenos al Derecho, por tanto, declaré que el
Estado de Chile no vulneré la garantia de imparcialidad subjetiva. Ello a pesar de
que, en la primera parte de la sentencia, la Corte constatd que tanto las decisiones
del juez que resolvié la tuicion provisoria como el de la Corte Suprema de Justicia
se fundamentaron en argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios

sobre la orientacion sexual de la sefora Atala.

Mientras tanto, en el proceso de investigacion disciplinaria a la que fue sometida
Karen Atala, la Corte IDH razona de modo distinto, puesto que alli si declara que
existieron prejuicios y/o estereotipos que fueron manifestados en el informe de la
visita del ministro Lenin Lillo, que demostraban que las personas que elaboraron y
aprobaron dicho informe no fueron objetivos respecto a este punto, concluyendo asi

que el Estado chileno viol6 la garantia de imparcialidad subijetiva.

Al respecto, en la jurisprudencia interamericana, un grupo de jueces ha sostenido
que cuando las sentencias contienen expresiones o razonamientos fundados en
estereotipos y prejuicios, estos constituyen per se una violacion a la garantia de

imparcialidad judicial consagrada en el articulo 8.1 de la Convencién Americana.

Precisamente, esta diferenciacion entre la utilizacion de estereotipos en el proceso
de tuicion y su uso en el proceso disciplinario es la que conllevé a cuestionar por

qué la Corte IDH declaro la no violacién de la garantia de imparcialidad si ella misma
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corroboré que las sentencias nacionales que retiraron la custodia de las nifias se

encontraban motivadas por estereotipos sobre la orientacion sexual de Karen Atala.

= Ahora bien, pese a que la propia Corte no tomé en cuenta su propia conclusion
respecto a que las decisiones judiciales chilenas estuvieron plagadas de prejuicios
y estereotipos, la misma contribuye a generar una duda razonable sobre la
imparcialidad de los jueces. Y, una forma de confirmar o desestimar dicha duda es
mediante la inversion de la carga probatoria, la cual estaria ahora en cabeza del
Estado, la cual esta totalmente justificada en tanto que estamos frente a un caso de
discriminacién y desigualdad estructural en la que el Estado se encuentra en mejor
posicion de probar que sus actuaciones no tenian un propdsito ni un efecto

discriminatorio.
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas)

En el caso Atala Riffo y nifias,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la
Corte”, o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces':

Diego Garcia-Sayan, Presidente;

Manuel E. Ventura Robles, Vicepresidente;
Leonardo A. Franco, Juez;

Margarette May Macaulay, Jueza;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

Alberto Pérez Pérez, Juez, y

presentes ademas,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta;

de conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante “la Convencién” o “la Convencion Americana”) y con los articulos 31,
32, 56, 57, 65 y 67 del Reglamento de la Corte® (en adelante “el Reglamento”), dicta la
presente Sentencia que se estructura en el siguiente orden:

1 De conformidad con el articulo 19.1 del Reglamento de la Corte Interamericana aplicable al presente caso

(infra nota 2), que establece que “[e]n los casos a que hace referencia el articulo 44 de la Convencién, los Jueces
no podran participar en su conocimiento y deliberacion, cuando sean nacionales del Estado demandado”, el Juez
Eduardo Vio Grossi, de nacionalidad chilena, no particip6 en la tramitacion del presente caso ni en la deliberacion y
firma de esta Sentencia.

2 Reglamento de la Corte aprobado por el Tribunal en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del

16 al 28 de noviembre de 2009; el cual aplica al presente caso, de conformidad con el articulo 79 del mismo.
Segun el articulo 79.2 de dicho Reglamento, “[c]Juando la Comision hubiese adoptado el informe al que se refiere el
articulo 50 de la Convencion con anterioridad a la entrada en vigor del presente Reglamento, la presentaciéon del
caso ante la Corte se regira por los articulos 33 y 34 del Reglamento anteriormente vigente. En lo que respecta a la
recepcion de declaraciones se aplicaran las disposiciones del presente Reglamento”. Por tanto, en lo que se refiere
a la presentacion del caso, son aplicables los articulos 33 y 34 del Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX
Periodo Ordinario de Sesiones.
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I
INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

1. El 17 de septiembre de 2010 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comision” o “la Comisién Interamericana”) presentd, de conformidad con los
articulos 51 y 61 de la Convencién, una demanda contra el Estado de Chile (en adelante “el
Estado” o “Chile”) en relacién con el caso 12.5023. La peticion inicial fue presentada ante la
Comisioén Interamericana el 24 de noviembre de 2004 por la sefiora Karen Atala Riffo (en
adelante la “sefiora Atala”) representada por abogados de la Asociacidn Libertades Publicas,
la Cligica de Acciones de Interés Publico de la Universidad Diego Portales y la Fundacién
Ideas™.

2. El 23 de julio de 2008 la Comision aprobé el Informe de Admisibilidad No. 42/08 y el
18 de diciembre de 2009 emitié el Informe de Fondo No. 139/09, de conformidad con el
articulo 50 de la Convencién Americana®. El 17 de septiembre de 2010 la Comisién
Interamericana considerd que el Estado no habia dado cumplimiento a las recomendaciones
del Informe de Fondo, por lo que decidié someter el presente caso a la jurisdiccion de la
Corte Interamericana. La Comision Interamericana designd como delegados a Luz Patricia
Mejia, Comisionada, y a su Secretario Ejecutivo Santiago A. Canton, y como asesoras
legales a las sefioras Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva Adjunta, Silvia Serrano
Guzman, Rosa Celorio y Maria Claudia Pulido, abogadas de la Secretaria Ejecutiva.

3. De acuerdo a la Comision, el presente caso se relaciona con la alegada
responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su
orientacion sexual en el proceso judicial que resulté en el retiro del cuidado y custodia de
sus hijas M., V. y R. El caso también se relaciona con la alegada inobservancia del interés
superior de las nifias cuya custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de
sus derechos y sobre la base de supuestos prejuicios discriminatorios. La Comisioén solicité a
la Corte que declare la violacién de los articulos 11 (Proteccion de la Honra y de la
Dignidad), 17.1 y 17.4 (Proteccion a la Familia), 19 (Derechos del Nifio), 24 (lgualdad ante
la Ley), 8 (Garantias Judiciales) y 25.1 y 25.2 (Protecciéon Judicial) de la Convencién, en

s A solicitud de la Comision Interamericana se reserva la identidad de las tres hijas de la sefiora Karen Atala

Riffo, a quienes se identificard con las letras “M., V. y R.” (expediente de fondo, tomo I, folio 1). Asimismo, a
solicitud de los representantes, y con el objeto de proteger el derecho a la intimidad y vida familiar de M. V. y R.,
procede mantener en reserva todas las declaraciones ante fedatario publico remitidas por las partes y “relativas a
la situacion familiar” de la sefiora Atala y las nifias M., V. y R. (expediente de fondo, tomo 111, folio 1162).

4 En la peticion inicial la sefiora Atala indicé que la Fundacién ldeas era representada por Francisco Estévez

Valencia y nombré como sus representantes ante la Comision Interamericana a Verdnica Undurraga Valdés, Claudio
Moraga Klenner, Felipe Gonzéalez Morales y Domingo Lovera Parmo (expediente de anexos a la demanda, tomo IlI,
folios 1533 y 1572).

5 En el Informe de Fondo No. 139/09 la Comision concluyé que el Estado de Chile “viold el derecho de Karen

Atala a vivir libre de discriminaciéon consagrado en el articulo 24 de la Convencién Americana, en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento”. Asimismo, “vulnerd los derechos consagrados en los articulos 11(2), 17(1),
17(4), 19, y 8(1) y 25(1) de la Convencién Americana en relacion con el articulo 1(1) del mismo instrumento, en
perjuicio de las personas mencionadas en las secciones respectivas”. La Comision recomendé al Estado: i)
“[r]eparar integralmente a Karen Atala y a M., V. y R. por las violaciones de derechos humanos establecidas en el
[...] informe, tomando en consideracion su perspectiva y necesidades” y ii) “[a]doptar legislacidn, politicas publicas,
programas y directivas para prohibir y erradicar la discriminacién con base en la orientacion sexual en todas las
esferas del ejercicio del poder publico, incluyendo la administracion de justicia. Estas medidas deben ser
acomparfiadas de recursos humanos y financieros adecuados para garantizar su implementacion y programas de
capacitacion para funcionarios involucrados en garantizar estos derechos”. Informe de Fondo No. 139/09, Caso
12.502, Karen Atala e hijas, 18 de diciembre de 2009 (expediente de anexos a la demanda, tomo |, apéndice 2,
folios 22 a 67).



relacion con el articulo 1.1 de la misma. Asimismo, la Comision solicité al Tribunal que
ordenara al Estado la adopcién de medidas de reparacion.

4. La demanda fue notificada al Estado y a los representantes el 19 de octubre de
2010.
5. El 25 de diciembre de 2010 Macarena Saez, Helena Olea y Jorge Contesse, indicando

gue actuaban como representantes de la sefiora Atala y las nifias M., V. y R.° (en adelante
“los representantes”), presentaron ante la Corte su escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas (en adelante “escrito de solicitudes y argumentos”), conforme al articulo 40 del
Reglamento de la Corte’. Los representantes indicaron que coincidian totalmente con los
hechos presentados en la demanda y solicitaron al Tribunal que declarara la responsabilidad
internacional del Estado por la violacién de los articulos 11 (Proteccion de la Honra y de la
Dignidad), 17 (Proteccién a la Familia), 19 (Derechos del Nifio), 24 (lgualdad ante la Ley), 8
(Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencién Americana, en relacion
con el articulo 1.1 de la misma. En consecuencia, requirieron a la Corte que ordene diversas
medidas de reparacién.

6. El 11 de marzo de 2011 Chile presenté ante la Corte su escrito de contestacion al
escrito de demanda y de observaciones al escrito de solicitudes y argumentos (en adelante
“escrito de contestacion”). En dicho escrito, el Estado controvirti6 la totalidad de las
pretensiones presentadas por la Comisiébn y los representantes, y rechazé su
responsabilidad internacional por las alegadas violaciones a la Convenciébn Americana. En
relaciéon con las reparaciones solicitadas por la Comisién y los representantes, el Estado
solicité a la Corte que las desestimara en todos sus términos. El Estado designé al sefior
Miguel Angel Gonzélez y a la sefiora Paulina Gonzalez Vergara como Agentes.

II
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

7. Mediante Resolucién de 7 de julio de 20118, el Presidente de la Corte ordené recibir
diversas declaraciones en el presente caso. Asimismo, convoco a las partes a una audiencia
publica que fue celebrada los dias 23 y 24 de agosto de 2011 durante el 92 Periodo
Ordinario de Sesiones de la Corte, llevado a cabo en la ciudad de Bogota, Colombia®.

6 Tal como se precisa posteriormente (infra parrs. 12, 13 y 67 a 71), en relaciéon con la representacion de

las nifias M., V. y R., en la Resolucion de 29 de noviembre de 2011 la Corte sefalé que en ninguna parte del
expediente habia una manifestacion precisa por parte de las nifias M., V. y R. respecto a si estaban de acuerdo con
la representacion que ejerce cualquiera de sus padres y de si deseaban ser consideradas como presuntas victimas
en el presente caso. Teniendo en cuenta lo anterior, se realizé una diligencia judicial para escuchar directamente a
las nifias M. y R (infra parr. 13).

7 La sefiora Karen Atala Riffo designé como sus representantes a Macarena Saez de la organizacion

“Libertades Publicas A.G.”, a Helena Olea de la “Corporacién Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y
Justicia de Género”, y a Jorge Contesse del “Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales”.

8 Cfr. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos de 7 de julio de 2011. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala.pdf Los
representantes solicitaron una modificaciéon en la modalidad de dos declaraciones, lo cual fue aceptado por el pleno
de la Corte. Cfr. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
21 de agosto de 2011. Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala 21 08 11.pdf

9

A esta audiencia comparecieron: a) por la Comisién Interamericana: Rodrigo Escobar Gil, Comisionado,
Silvia Serrano y Rosa Celorio, asesoras legales; b) por los representantes: Helena Olea Rodriguez, Macarena Saez
Torres, Jorge Contesse Singh, José Ignacio Escobar Opazo, Francisco Cox Vial y Catalina Lagos Tschorne, y ¢) por
el Estado: Miguel Angel Gonzalez Morales y Paulina Gonzélez Vergara, Agentes; Gustavo Ayares Ossandon,
Embajador de Chile en Colombia; Ricardo Hernandez Menéndez, Consejero de la Embajada de Chile en Colombia;
Milenko Bertrand-Galindo Arriagada, Felipe Bravo Alliende y Alberto Vergara Arteaga.


http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala.pdf
http://corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala_21_08_11.pdf

8. El 18 de agosto, 6 de septiembre y 18 de octubre de 2011 el sefior Reinaldo
Bustamante Alarcén remitié diversas comunicaciones en representaciéon de Jaime Loépez
Allendes, padre de las nifias M., V. y R. en relacién con el presente caso. En dichos escritos,
inter alia, se plantearon estas solicitudes: i) participacion de las menores de edad y
representacion legal por parte del padre en el proceso ante la Corte Interamericana; ii)
solicitud de incorporacion al proceso como tercero interviniente; iii) solicitud de nulidad de
todo lo actuado ante la Comisién y la Corte, y iv) coadyuvancia al escrito del Estado.

9. El 30 de noviembre de 2011 fue remitida al sefior Bustamante una nota de
Secretaria, siguiendo instrucciones del pleno de la Corte, en la que se sefial6 la respuesta a
los escritos presentados (supra parr. 8). En dicha nota se informé que: i) mediante
Resolucion de 29 de noviembre de 2011, el Tribunal decidié disponer, como prueba para
mejor resolver, que las tres nifias sean informadas sobre su derecho a ser oidas ante la
Corte (infra parrs. 12 y 13); ii) el Tribunal no tiene competencia para atender las solicitudes
formuladas por individuos u organizaciones distintos a las presuntas victimas que participan
en la tramitaciéon de un caso ante la Corte; iii) la Corte no encuentra irregularidades en la
forma en que se realizé la notificacion en el presente caso, y iv) debido a que el sefior Lépez
no es parte dentro del presente caso y no se ha aceptado su participacion como tercero
interviniente, éste no se encuentra legitimado para presentar argumentos de fondo o
evidencia®.

10. Por otra parte, el Tribunal recibié escritos en calidad de amici curiai de: 1) la
Asociacién Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile’*; 2) la organizacién
Ombudsgay*?; 3) José Pedro Silva Prado, Profesor de Derecho Procesal y Presidente del
Instituto Chileno de Derecho Procesal; 4) José Ignacio Martinez Estay, Catedratico Jean
Monnet de Derecho Publico de la Unién Europea de la Universidad de los Andes, Chile; 5) el
Nucleo de Derechos Humanos del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Rio de Janeiro*®; 6) Diego Freedman, profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires; 7) Maria Inés Franck, Presidenta de la Asociacion Civil Nueva
Politica, y Jorge Nicolas Lafferriere, Director del Centro de Bioética, Persona y Familia; 8)
del Seminario de Investigacion en el Derecho de Familia y las Personas, Facultad de
Derecho Pontificia Universidad Catélica de Argentina®®; 9) Luis Armando Gonzalez Placencia,
Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, y José Luis Caballero
Ochoa, Coordinador de la Maestria en Derechos Humanos de Ila Universidad
Iberoamericana; 10) Ursula C. Basset, profesora e investigadora de la Universidad de
Buenos Aires'; 11) Judith Butler, Catedratica Maxine Elliot de la Universidad de California,

10 Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal constaté que la documentacion probatoria allegada por el sefior

Bustamante, concerniente a peritajes psicolégicos de las tres niflas y declaraciones de varias personas, fue
aportada por las partes como anexos a sus escritos principales, los cuales incluian una copia de los documentos
principales del proceso de tuicion.

1 El escrito fue presentado por Leopoldo Llanos Sagrista, Ministro de la Corte de Apelaciones de Temuco,

Chile, y Presidente de la Asociacion Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile.

12 El escrito fue presentado por Geraldina Gonzalez de la Vega, Consultora Juridica, y Alejandro Juarez

Zepeda, Coordinador General.

13 El escrito fue presentado por Marcia Nina Bernardes, Profesora del Departamento de Derecho y

Coordinadora del Nucleo de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica de Rio de Janeiro; Andrea
Schettini, Luiza Athayde, Maria Fernanda Marques, Isabella Benevides, Isabella Maioli, Julia Rosa, Juliana Streva,
Karen Oliveira y Maria Eduarda Vianna, y Felipe Saldanha.

14 El escrito fue presentado por Jorge Nicolas Lafferriere y Ursula C. Basset, Co-Directores del seminario.

15 Ursula C. Basset es Miembro del Comité Ejecutivo de la Academia Internacional para la Jurisprudencia

sobre la Familia y del Comité Ejecutivo de la Sociedad Internacional de Derecho de Familia.



Berkeley; 12) Alejandro Romero Seguel y Maite Aguirrezabal Griunstein, Profesores de
Derecho Procesal en la Universidad de los Andes, Chile; 13) Carlos Alvarez Cozzi,
Catedratico de Derecho Privado, Facultad de Ciencias Econdmicas y de Administracion y
Profesor Adjunto de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica de Uruguay; 14) James J. Silk, Director de la Clinica Juridica de
Derechos Humanos Allard K. Lowenstein de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Yale; 15) Maria Sara Rodriguez Pinto, Profesora de Derecho Civil en la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, Chile; 16) Natalia Gherardi, Directora Ejecutiva del Equipo
Latinoamericano de Justicia y Género, y Josefina Duran, Directora del Area de Justicia de
dicha organizaciéon; 17) Laura Clérico, Liliana Ronconi, Gustavo Beade y Martin Aldao,
docentes e investigadores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; 18)
Carlo Casini, Antonio Gioacchino Spagnolo y Joseph Meaney®®; 19) del rector y algunos
miembros de la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo'’; 20) Maria del Pilar
Vazquez Calva, Coordinadora de Enlace Gubernamental de Vida y Familia A.C.; 21) Suzanne
B. Goldberg y Michael Kavey, Abogados de la “Sexuality & Gender Law Clinic” de la
Universidad de Columbia y Adriana T. Luciano, Abogada de Paul, Weiss, Rifkind, Wharton &
Garrisson LLP; 22) Elba Nufiez Ibafiez, Gabriela Filoni, Jeannette Llaja y Gastén Chillier®®;
23) Brent McBurney y Bruce Abramson, Abogados de “Advocates International”; 24) Gail
English, Presidente de “Lawyers Christian Fellowship”, y de Shirley Richards; 25) de
Colombia Diversa y del Centro de Derechos Humanos y Litigio Internacional®®; 26) Piero A.
Tozzi y Brian W. Raum de “Alliance Defense Fund”; 27) Jorge Rafael Scala, Profesor en la
Maestria en Desarrollo Humano de la Universidad Libre Internacional de las Américas y
Profesor Honorario de la Universidad Ricardo Palma; 28) del Centro para la Justicia Global,
los Derechos Humanos y el Estado de Derecho de la Facultad de Derecho de Regent
University?®; 29) Alvaro Francisco Amaya Villareal, Barbara Mora Martinez y Carolina
Restrepo Herrera; 30) Lisa Davis, Jessica Stern, Dorothy L. Fernandez, Megan C. Kieffer,
Rachel M. Wertheimer, Erin | Herlihy, y Justin D. Hoogs?*; 31) Andrea Minichiello Williams y

16 Carlo Casini es Diputado del Parlamento Europeo, Presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales

del Parlamento Europeo y Presidente del Movimiento por la Vida Italiano. Antonio Gioacchino Spagnolo es Profesor
ordinario de Bioética y Director del Instituto de Bioética de la Universidad Catolica del Sagrado Corazén con sede
en Roma. Joseph Meaney es Director de Coordinaciéon Internacional de Vida Humana Internacional.

o El escrito fue firmado por Hugo Calienes Bedoya, Rector y Director del Instituto de Bioética de la USAT, y

por Carlos Tejeda Lombardi, Director de la Escuela de Derecho de la USAT, Rafael Santa Maria D~ Angelo,
Coordinador del Area de Historia y Filosofia del Derecho, Javier Colina Seminario, Asesor Legal de la USAT, Rosa
Sanchez Barragan, Coordinadora del Area de Derecho Civil, Erika Valdivieso Lopez, Decana de la Facultad de
Derecho de la USAT, Angélica Burga Coronel, Profesora de Proteccion Juridica de los Derechos, Ana Maria Olguin
Britto, Directora del Instituto de Ciencias para el Matrimonio y la Familia de la USAT, y Tania Diaz Delgado, todos
ellos profesores de la Facultad de Derecho y del Instituto de Ciencias para el Matrimonio y Familia de la
Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo.

18 Elba Nufiez Ibafez es Coordinadora Regional del Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de

los Derechos de la Mujer. Gabriela Filoni es Responsable del Programa de Litigio del Comité de América Latina y el
Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer. Jeannette Llaja pertenece al Comité de América Latina y el
Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer de Pert. Gastén Chillier es Director Ejecutivo del Centro de
Estudios Legales y Sociales.

10 El escrito fue presentado por Marcela Sanchez Buitrago, Directora Ejecutiva de Colombia Diversa y

Mauricio Noguera Rojas y Santiago Medina Villareal, en representacion de Colombia Diversa; y Viviana Bohorquez
Monsalve, en representacion del Centro de Derechos Humanos y Litigio Internacional.

20 El escrito fue presentado por Lynne Marie Kohm, en representacion del Centro para la Justicia Global, los

Derechos Humanos y el Estado de Derecho perteneciente a la Facultad de Derecho de Regent University.

2 El escrito fue presentado por Lisa Davis, Clinical Professor of Law, de la International Women’s Human

Rights Clinic at the City University of New York School of Law; Jessica Stern, de la International Gay and Lesbian
Human Rights Commission; y Dorothy L. Fernandez, Justin D. Hoogs, Megan C. Kieffer, Rachel M. Wertheimer y
Erin 1. Herlihy, de Morrison & Foerster LLP. En este escrito participaron Amnistia Internacional; ARC Internacional;
Centro de Derechos Constitucionales; Consejo para la Igualdad Mundial, Human Rights Watch; Lawyers for
Children Inc; Sociedad de Ayuda Legal de Nueva York; Legal Momentum; MADRE; Centro Nacional de Derechos



Ruth Ross, y Mark Mudri??, y 32) del Area de Derechos Sexuales y Reproductivos del
Programa de Derecho a la Salud de la Division de Estudios Juridicos del Centro de
Investigacién y Docencia Econémicas?.

11. El 24 de septiembre de 2011 los representantes y el Estado remitieron sus alegatos
finales escritos y la Comision Interamericana presentd sus observaciones finales escritas al
presente caso. Asimismo, en dicha oportunidad las partes dieron respuesta a preguntas
formuladas por los jueces, asi como a solicitudes de prueba para mejor resolver realizadas
por la Corte. Tales escritos fueron transmitidos a las partes, a quienes se dio oportunidad
para que presentaran las observaciones que estimaran pertinentes.

12. El 29 de noviembre de 2011 la Corte emitié una Resolucion en la que ordend, como
prueba para mejor resolver, que las tres nifias M., V. y R. fueran informadas sobre su
derecho a ser oidas ante la Corte y las consecuencias que el ejercicio de dicho derecho
implicaba, con el objetivo de que las tres nifias manifestaran lo que desearan al respecto®.

13. El 8 de febrero de 2012 la Secretaria de la Corte Interamericana llevé a cabo en
Santiago de Chile una diligencia en la que las nifias M. y R. participaron. Por motivos de
fuerza mayor, la nifia V. no estuvo presente en dicha diligencia. En dicha diligencia las nifias
manifestaron diversas observaciones en relacion con el caso, las cuales poseen un caracter
reservado (infra parrs. 67 a 71).

14. El 16 de febrero de 2012 se transmitié a las partes el acta de la diligencia
anteriormente descrita®.

III
COMPETENCIA
15. La Corte Interamericana es competente, en los términos del articulo 62.3 de la

Convencion para conocer el presente caso, en razén de que Chile es Estado Parte de la
Convencion Americana desde el 21 de agosto de 1990 y reconocié la competencia
contenciosa de la Corte en esa misma fecha.

IV
PRUEBA

16. Con base en lo establecido en los articulos 46, 49 y 50 del Reglamento, asi como en
su jurisprudencia relativa a la prueba y su apreciacion®®, la Corte examinara y valorara los

Lésbicos; Iniciativa Nacional de Derechos Econémicos y Sociales; la Asociacion de Abogados de la Ciudad de Nueva
York; Women's Link Worldwide y la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES).

22 Andrea Minichiello Williams es Directora General de “Christian Legal Center / Christian Legal Fellowship”.

Ruth Ross es Directora Ejecutiva de “Christian Legal Fellowship”. Mark Mudri es Facilitador Regional de “Advocates
Oceania”.

23 El escrito fue presentado por Estefania Vela Barba y Alejandro Madrazo Lajous, del Area de Derechos

Sexuales y Reproductivos del Programa de Derecho a la Salud de la Divisién de Estudios Juridicos del Centro de
Investigacion y Docencia Econdmicas.

24 Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de

noviembre de 2011. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala_29 11_111.pdf

2 Mediante escrito de 23 de febrero de 2012, el Estado presenté observaciones en torno a la
confidencialidad del acta mencionada.


http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala_29_11_111.pdf

elementos probatorios documentales remitidos por las partes en diversas oportunidades
procesales, asi como las declaraciones de la presunta victima, los testimonios y los
dictamenes periciales rendidos mediante declaracién jurada ante fedatario publico y en la
audiencia publica ante la Corte, asi como las pruebas para mejor resolver solicitadas por el
Tribunal. Para ello, el Tribunal se atendra a los principios de la sana critica, dentro del
marco normativo correspondiente?’.

A. Prueba documental, testimonial y pericial

17. El Tribunal recibié las declaraciones rendidas ante fedatario publico (affidavit) por
siete peritos y seis testigos:

a) Stefano Fabeni, perito propuesto por la Comisién, Director del programa
acerca de la comunidad LGTBI (Lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e
intersexuales) de la Organizacion Global Rights, quien rindié dictamen sobre: i) las
medidas legislativas y de otra indole que debe adoptar un Estado para prevenir las
manifestaciones de la discriminacion con base en la orientacioén sexual en el ejercicio
del poder publico, y particularmente, en el poder judicial, vy ii) los distintos elementos
que deben tomarse en cuenta al momento de disefiar y aplicar politicas efectivas
para erradicar y prevenir el uso de prejuicios discriminatorios basados en la
orientacion sexual en dicho &mbito;

b) Leonor Etcheberry, perito propuesta por los representantes, Abogada y
profesora de derecho de familia de la Universidad Diego Portales en Chile, quien
rindié dictamen sobre: “la forma en que se revisan y fallan las causas de tuicién en el
derecho chileno y su relacién con la forma en que se llevd a cabo el proceso [...] de la
Jueza Atala Riffo”;

c) Fabiola Lathrop, perito propuesta por los representantes, Abogada y profesora
de derecho de familia de la Universidad de Chile, quien rindi6é dictamen sobre: los
conceptos relativos a tuicién en Chile y en el derecho comparado, con énfasis en la
discriminacién por orientacién sexual;

d) Miguel Cillero, perito propuesto por los representantes, profesor de derecho
de la Universidad Diego Portales en Chile, quien rindié6 dictamen sobre: el
tratamiento del principio del interés superior del nifio en el derecho internacional;

e) Monica Pinto, perito propuesta por los representantes, profesora de derechos
y decana de la facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires, quien rindio
dictamen sobre: el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos en
materia de no discriminacion y del tratamiento de la orientacion sexual como
categoria sospechosa;

) Maria Alicia Espinoza Abarzua, perito propuesta por los representantes,
psiquiatra infanto-juvenil, quien rindié dictamen sobre: el presunto dafo psicolégico
causado y la alegada necesidad de terapia de las hijas de la sefiora Atala Riffo;

26 Cfr. Caso de la “"Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 50 y Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 26.

27 Cfr. Caso de la "Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de marzo

de 1998. Serie C No. 37, parr. 76 y Caso Chocrén Chocrén, supra nota 26, parr. 26.
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g) Claudia Figueroa Morales, perito propuesta por los representantes, psiquiatra
de adultos, quien rindié dictamen sobre: i) el estado de salud mental y el presunto
impacto en el proyecto de vida de la sefiora Atala Riffo a raiz del proceso de
custodia, y ii) las alegadas necesidades de apoyo psiquiatrico que requiere la sefiora
Atala Riffo en el futuro;

h) Juan Pablo Olmedo, testigo propuesto por los representantes, quien declaré
sobre: la alegada intervenciéon en la vida privada de la sefiora Atala durante el
proceso de tuiciéon en el que él fue abogado;

)] Sergio Vera Atala, testigo propuesto por los representantes, quien declaré
sobre: el alegado impacto en su vida familiar, la de su madre, la sefiora Atala Riffo y
sus hermanas como resultado del proceso judicial en Chile;

) Maria del Carmen Riffo Véjar, testigo propuesta por los representantes, quien
declar6 sobre: el presunto impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en
su vida familiar, en el de su hija la sefiora Atala Riffo, y sus nietas;

k) Judith Riffo Véjar, testigo propuesta por los representantes, quien declaré
sobre: el impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en su vida familiar,
en el de su sobrina, la sefiora Atala Riffo y sus sobrinas nietas;

)] Elias Atala Riffo, testigo propuesto por los representantes, quien declaré
sobre: el presunto impacto que tuvo el fallo de la Corte Suprema de Chile en su vida
familiar, en el de su hermana, la sefiora Atala Riffo y sus sobrinas, y

m) Emma De Ramdn, testigo propuesta por los representantes, quien declaré
sobre: el proceso vivido por la familia de la sefiora Atala durante el juicio de tuicion y
luego de la sentencia de la Corte Suprema de Chile.

18. En cuanto a la prueba rendida en audiencia publica, la Corte escuchd las
declaraciones de la presunta victima y cinco peritos:

a) Karen Atala Riffo, presunta victima propuesta por los representantes, quien
declar6 sobre: i) la alegada violacion a sus derechos desde el comienzo del juicio de
tuicién de sus hijas, y ii) el presunto impacto de la decision de la Corte Suprema de
Chile en su proyecto de vida personal y familiar;

b) Juan Carlos Marin, perito propuesto por los representantes, Abogado chileno y
profesor de derecho civil en el Instituto Tecnolégico Autbnomo de México, quien
rindié dictamen sobre: el uso del recurso de queja en Chile y el uso excepcional del
mismo;

c) Robert Warren Wintemute, perito propuesto por los representantes, Profesor
de Derechos Humanos del King’s College London, quien rindié dictamen sobre: el
estado del derecho internacional en cuanto a la discriminacién por orientaciéon sexual,
con énfasis en el Sistema Europeo de Derechos Humanos;

d) Rodrigo Uprimny, perito propuesto por la Comisidn, experto en el derecho a la
igualdad y no discriminacion, quien rindié dictamen sobre: i) los estandares
internacionales de derechos humanos en materia de orientacién sexual y su relacion
con los derechos a la igualdad, no discriminaciéon y vida privada, y ii) el tratamiento
que el derecho internacional ha dado a la orientacibn sexual como un criterio
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prohibido de distincion, asi como un aspecto de la vida privada de las personas y la
jurisprudencia relevante en el sistema universal, en otros sistemas regionales de
derechos humanos y en el derecho comparado;

e) Allison Jernow, perito propuesta por la Comisiéon, Abogada de la Comision
Internacional de Juristas y encargada del proyecto sobre orientacion sexual e
identidad de género, quien rindié dictamen sobre: i) el uso de la orientacion sexual
como un factor en las decisiones judiciales de custodia, a la luz de los estandares
internacionales de derechos humanos en materia de igualdad, no discriminaciéon y
vida privada y familiar, y ii) la relacién entre los estandares del derecho internacional
de los derechos humanos y los temas de custodia en el presente caso, y

f) Emilio Garcia Méndez, perito propuesto por la Comisién, consultor
internacional respecto a los derechos de los nifios y las nifias, quien rindié dictamen
sobre: i) los estandares internacionales sobre derechos humanos de los nifios y nifias
aplicables en casos relacionados con su custodia y cuidado; ii) la forma en que el
interés superior de los nifios y nifias y el derecho a participar y ser escuchados en los
asuntos que les conciernen, deben verse reflejados en la actuacion de las
autoridades judiciales que deciden dichos casos, Y iii) las consecuencias nocivas en el
interés superior de los nifios y nifias cuando se aplican prejuicios discriminatorios en
tales decisiones.

B. Admision de la prueba documental

19. En el presente caso, como en otros®®, el Tribunal admite el valor probatorio de
aquellos documentos remitidos por las partes en la debida oportunidad procesal, que no
fueron controvertidos ni objetados, ni cuya autenticidad fue puesta en duda, exclusivamente
en la medida en que sean pertinentes y Utiles para la determinacion de los hechos y sus
eventuales consecuencias juridicas.

20. En cuanto a las notas de prensa, este Tribunal ha considerado que podran ser
apreciadas cuando recojan hechos publicos y notorios o declaraciones de funcionarios del
Estado, o cuando corroboren aspectos relacionados con el caso®. Por tanto, el Tribunal
decide admitir las notas de prensa que se encuentren completas o que, por lo menos,
permitan constatar su fuente y fecha de publicaciéon, y los valorara tomando en cuenta el
conjunto del acervo probatorio, las observaciones de las partes y las reglas de la sana
critica.

21. Con respecto a algunos documentos sefalados por las partes por medio de enlace
electrénicos, el Tribunal ha establecido que si una parte proporciona al menos el enlace
electrénico directo del documento que cita como prueba y es posible acceder a éste, no se
ve afectada la seguridad juridica ni el equilibrio procesal, porque es inmediatamente
localizable por el Tribunal y por las otras partes®. En este caso, no hubo oposicién u
observaciones de las otras partes sobre el contenido y autenticidad de tales documentos.

28 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 140 y Caso Fontevecchia y D Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 13.

20 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 28, parr. 146 y Caso Fontevecchia y D Amico, supra nota 28,

parr. 14.

30 Cfr. Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007.
Serie C No. 165, parr. 26 y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 54.
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22. De otra parte, junto con sus alegatos finales escritos los representantes y el Estado
remitieron diversos documentos como prueba, los cuales fueron solicitados por el Tribunal
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 58.b del Reglamento de la Corte y se otorgo
una oportunidad a las partes para presentar las observaciones que estimaran pertinentes.
La Corte incorpora dichos documentos como prueba, los cuales seran valorados en lo
pertinente teniendo en cuenta el conjunto del acervo probatorio, las observaciones de las
partes y las reglas de la sana critica.

23. Con posterioridad a la celebracion de la audiencia publica, fueron remitidas las
versiones escritas de los peritajes presentados en la audiencia publica del presente caso por
Juan Carlos Marin, Robert Warren Wintemute y Allison Jernow. Dichas declaraciones fueron
transmitidas a las demas partes. El Tribunal admite dichos documentos en lo que se refiera
al objeto oportunamente definido por el Presidente del Tribunal para dichas declaraciones
periciales (supra parr. 18), porque los estima Utiles para la presente causa y no fueron
objetados, ni su autenticidad o veracidad puesta en duda.

C. Admision de la prueba testimonial y pericial

24. En cuanto a las declaraciones rendidas ante fedatario publico y aquellas presentadas
en audiencia publica, la Corte las admite y estima pertinentes en lo que se ajusten al objeto
definido por el Presidente del Tribunal en la Resolucién que ordené recibirlas (supra parrs.
17 y 18). Estas declaraciones seran valoradas en el capitulo que corresponda, en conjunto
con los demas elementos del acervo probatorio y tomando en cuenta las observaciones
formuladas por las partes®'.

25. Conforme a la jurisprudencia de esta Corte, las declaraciones de las presuntas
victimas no pueden ser valoradas aisladamente sino dentro del conjunto de las pruebas del
proceso, ya que son utiles en la medida en que pueden proporcionar mayor informacion
sobre las alegadas violaciones y sus consecuencias®’. Con base en lo anterior, el Tribunal
admite la declaracién de la presunta victima Karen Atala, cuya valoraciéon se realizara con
base en el criterio mencionado.

26. Por otra parte, respecto a los peritos, el Estado desarroll6 diversas observaciones
qgue se basan, en general, en: a) su discrepancia con el contenido de algunos de los
dictamenes, contradiciendo o brindando su opinién sobre los mismos; b) el alcance de las
manifestaciones de los peritos en relaciéon con el objeto del dictamen, que en ocasiones el
Estado asocia con observaciones sesgadas o meramente personales; ¢) algunos elementos
que tuvieron para realizarlos, y d) la metodologia utilizada para realizar algunos de los
dicthmenes.

27. El Tribunal considera pertinente sefialar que, a diferencia de los testigos, quienes
deben evitar dar opiniones personales, los peritos proporcionan opiniones técnicas o
personales en cuanto se relacionen con su especial saber o experiencia. Ademas, los peritos
se pueden referir tanto a puntos especificos de la /itis como a cualquier otro punto relevante
del litigio, siempre y cuando se circunscriban al objeto para el cual fueron convocados y sus

81 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr.

43 y Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011.
Serie C No. 238, parr. 25.

32 Cfr. Caso Loayza Tamayo, supra nota 31, parr. 43 y Caso Chocrén Chocrén, supra nota 26, parr. 34.
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conclusiones estén suficientemente fundadas®®. En ese sentido, en cuanto a las
observaciones sobre el contenido de los peritajes, el Tribunal entiende que las mismas no
impugnan su admisibilidad, sino que apuntan a cuestionar el valor probatorio de los
dictamenes, por lo que seran consideradas en Ilo pertinente en los capitulos
correspondientes de la presente Sentencia.

28. En particular, respecto de las observaciones del Estado sobre la alegada “falta de
objetividad y las consideraciones personales” efectuadas fuera del objeto para el cual fue
convocada la perito Espinoza, el Tribunal considerara la observacion del Estado y reitera que
s6lo admite aquellas manifestaciones que se ajustan al objeto oportunamente definido
(supra parr. 17). Sobre la metodologia del dictamen de la sefiora Espinoza, sin perjuicio de
tomar en cuenta lo manifestado por el Estado, el Tribunal observa que en dicho dictamen
consta una explicacién sobre el procedimiento empleado. La perito Espinoza sefial6 que
basd su informe en sus reuniones con las nifias Lépez Atala y su madre, asi como diversos
antecedentes. La Corte considera que las objeciones al método utilizado por la perito, el
cual se infiere de lo sefialado en su informe, no afectan su admisibilidad.

\'}

DERECHO A LA IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION,
DERECHO A LA VIDA PRIVADA, DERECHO A LA VIDA FAMILIAR, DERECHOS
DEL NINO, DERECHOS A LAS GARANTIAS JUDICIALES Y A LA PROTECCION

JUDICIAL EN RELACION CON LA OBLIGACION DE RESPETAR Y GARANTIZAR
LOS DERECHOS RESPECTO AL PROCESO DE TUICION

29. De manera preliminar, la Corte considera necesario resaltar que el objeto del
presente caso no es dirimir si la madre o el padre de las tres nifias ofrecian un mejor hogar
para las mismas (infra parrs. 64 a 66). En el presente caso la controversia entre las partes
se relaciona con dos aspectos: i) el juicio de tuicién iniciado por el padre de las nifas, vy ii)
un proceso disciplinario llevado a cabo en contra de la sefiora Atala. El presente capitulo se
concentra en los debates en torno al juicio de tuicién. En un capitulo posterior se analizara
el proceso disciplinario.

A. Hechos probados en relacion con el procedimiento de tuiciéon

30. La sefiora Atala contrajo matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allendes el 29 de
marzo de 1993%. Las nifias M., V. y R., nacieron en los afios 1994, 1998 y 1999,
respectivamente®®. La sefiora Atala tiene un hijo mayor, Sergio Vera Atala, nacido en un
matrimonio anterior. En marzo de 2002 la sefiora Atala y el sefior Lépez Allendes decidieron
finalizar su matrimonio por medio de una separacion de hecho. Como parte de dicha
separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que la sefiora Atala mantendria la
tuicidon y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica, con un régimen de visita
semanal a la casa de su padre en Temuco®*. En noviembre de 2002 la sefiora Emma de

33 Cfr. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 42 y Caso Familia Barrios, supra nota 31, parr. 28.

34 Cfr. Certificado de matrimonio de 22 de septiembre de 2011 (expediente de fondo, tomo XlI, folio 5926).

35 Cfr. Informes psicolégicos de M., V. y R. de 15 de noviembre de 2002 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, anexo 23, folios 2680, 2683 y 2686).

36 Cfr. Sentencia del Juzgado de Letras de Villarrica de 29 de octubre de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, anexo 12, folio 2581).
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Ramoén, comparfiera sentimental de la sefiora Atala, comenz6 a convivir en la misma casa
con ella, sus tres hijas y el hijo mayor®’.

1. Proceso de tuicién®®

31. El 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de tuicion
o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica al considerar que el “desarrollo fisico y
emocional [de las nifias estaria] en serio peligro” de continuar bajo el cuidado de su madre.
En dicha demanda el senor Lépez alegd que la sefiora Atala “no se enc[ontraba] capacitada
para velar y cuidar de [las tres nifias, dado que] su nueva opciéon de vida sexual sumada a
una convivencia lésbica con otra mujer, est[aban] produciendo [...] consecuencias dafiinas
al desarrollo de estas menores [de edad], pues la madre no ha[bia] demostrado interés
alguno por velar y proteger [...] el desarrollo integral de estas pequefi[a]s”. Ademas, el
sefior Lopez argumentd que “[l]a induccion a darle normalidad dentro del orden juridico a
parejas del mismo sexo [conllevaba a] desnaturalizar el sentido de pareja humana, hombre
mujer, y por lo tanto altera[ba] el sentido natural de la familia, [...] pues afecta[ba] los
valores fundamentales de la familia, como nucleo central de la sociedad”, por lo que “la
opcion sexual ejercida por la madre altera[ria] la convivencia sana, justa y normal a que
t[endrian] derecho [las nifias M., V. y R.]”. Por ultimo, el senor Lopez arguyd que “habr[ia]
que sumar todas las consecuencias que en el plano biolégico implica[ria] para las menores
[de edad] vivir junto a una pareja lésbica[, pues e]n efecto s6lo en el plano de
enfermedades, éstas por sus practicas sexuales est[aria]ln expuestas en forma permanente
al surgimiento de herpes [y al] sida”*°.

32. El 28 de enero de 2003 la sefora Atala presentd la contestacion a la demanda de
custodia interpuesta por el sefior Lopez. En dicha contestacion la sefiora Atala manifestd “la
tristeza que [causd] en [ella] la lectura de las imputaciones que se h[icieron] en el libelo y
la forma en que se describ[id] y juzg[d] la que fuera [su] relacién familiar y la que [era su]
vida privada”. La sefiora Atala indico que los alegatos presentados en la demanda de tuicion
la “conmovieron por su agresividad, el prejuicio, la discriminaciéon, el desconocimiento del
derecho a la identidad homosexual, por la distorsion en los hechos que expon[ia] y, por
ultimo, por su desprecio al superior interés de [sus] hijas”, y aseverd que “la[s] alegaciones
que se h[icieron] de [su] identidad sexual nada tienen que ver con [su] funcién y rol como
madre, y en consecuencia, debieran quedar fuera de la litis ya que situaciones de

87 Al respecto, el Juzgado de Villarrica establecié que “en junio de 2002 [la sefiora Atala] inicié una relacidén

afectiva con [la sefiora] Emma de Ramoén[,] quien desde noviembre de 2002 se desempefi[6] como coordinadora
del archivo regional de la Araucania en la ciudad de Temuco [y por tanto, se t]Jras[lad6] al hogar comin e
incorpor[6] a[l] nucleo familiar”. Sentencia del Juzgado de Letras de Villarrica de 29 de octubre de 2003
(expediente de anexos a la demanda, tomo V, anexo 12, folio 2582).

38 La tuicién o custodia de los menores de edad en Chile se encuentra regulada por el articulo 225 del Cédigo
Civil, el cual dispone que: "Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos. No
obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al
margen de la inscripciéon de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos
padres, actuando de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de uno o mas hijos corresponda al
padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades. En todo caso, cuando el interés del
hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado
personal al otro de los padres. Pero no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese
contribuido a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. Mientras
una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo acuerdo o resolucidon sera
inoponible a terceros”. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 (expediente de
anexos a la demanda, tomo V, folio 2671).

0 Demanda de tuicion interpuesta ante el Juzgado de Letras de Menores de Villarrica de 14 de enero de
2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, anexo 1, folios 2499, 2500, 2503 y 2504).
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conyugalidad o de opcién sexual no son extensivas a relaciones de parentalidad, materia del
proceso de autos”. La senora Atala finalmente alegd que ni el Cédigo Civil chileno ni la ley
de menores de edad contemplaban como causal de “inhabilitacién parental” el tener una
“opcidn sexual distinta” “°.

33. El 28 de enero de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica ordend recibir “la causa a
prueba para termino legal”, por lo cual decidié fijar como “hechos sustanciales, pertinentes
y controvertidos”: i) “habilidad e inhabilidad de las partes para tener la tuiciéon de las
menores” de edad, y ii) "medio ambiente que pueden ofrecer las partes a las menores” de
edad. Ademas, el Juzgado decidi6 fijar audiencia y solicitar, inter alia, la siguiente prueba: i)
“informe psicoldégico de ambas partes y de las menores” de edad; ii) “informe psiquiatrico
de ambas partes”; iii) oir “a las menores de autos en audiencia privada”; iv) “informe
socioecondmico integral de la demandada y menores” de edad, y v) solicitar a la “facultad
de psicologia de la Universidad de Chile [que informara] si ha[bian] estudios a nivel nacional
e internacional en psicologia que revel[ara]n si existen diferencias entre los hijos criados por
parejas heterosexuales y/o homosexuales y las consecuencias que pudieren acarrear a los

menores [de edad] dichas circunstancias”*'.

34. Una serie de medios de comunicacidon ofrecieron cobertura al juicio de tuicién
incluyendo diarios de circulacion nacional como “Las Ultimas Noticias” y “La Cuarta™?. A
partir de estas noticias, entre otras razones relacionadas con el presunto uso indebido de
recursos del tribunal penal de Villarrica en el que la sefiora Atala tenia el cargo de jueza
(infra péarr. 211), el 19 de marzo de 2003 el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco
designé al Ministro Lenin Lillo**, a fin de que efectuara una visita extraordinaria a dicho
tribunal penal.

35. El 11 de marzo de 2003 el apoderado de la sefiora Atala presentd prueba
documental, solicité que se recibieran seis testimonios y se decretaran otras diligencias
probatorias, lo cual fue aceptado por el Juzgado®™. Ademas, el apoderado solicité que se

40 Contestacion a la demanda de tuicion de 28 de enero de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo

V, anexo 2, folios 2507, 2513, 2516, 2521 y 2522).

41 Auto del Juzgado de Menores de Villarrica de 28 de enero de 2003 (expediente de anexos a la demanda,

tomo I, folios 113 y 114).

42 Cfr. Nota de prensa aparecida en el periddico “La Cuarta” el 28 de febrero de 2003 titulada “Abogado

exige tuicion de sus hijas porque esposa jueza seria lesbiana” y Nota de prensa aparecida en el Diario “Las Ultimas
noticias” de 1 de marzo de 2003 titulada “Abogado exige tuicion de hijas porque su ex mujer es lesbiana
(expediente de anexos a la demanda, tomo V, anexos 3y 4, folios 2529 a 2532).

43 Cfr. Informe preparado por el Ministro Lenin Lillo Hunzinker de la Corte de Apelaciones de Temuco de 2 de

abril de 2003 (expediente de fondo, tomo XllI, folio 5927).

44 En particular, el representante allegé la siguiente prueba documental: i) informes psicoldgicos de V. y R.

de diciembre de 2002; ii) informe psicolégico de M. de diciembre de 2002; iii) informe psicolégico de las menores
de edad y su madre; iv) constancia emitida por la enfermera del centro clinico al que asistian las menores de edad,
en la cual se deja constancia de que “no se han observado huellas o signos fisicos de maltrato en” las tres nifias; v)
copia de los informes de escolaridad de M. y V.; vi) tarjeta de navidad elaborada por M.; vii) copia de las
resoluciones exentas “en las que se reconocen a las menores de [edad] como cargas familiares de la demandada”;
viii) certificado de la “Isapre Mas Vida”; ix) copia de las calificaciones obtenidas por la sefiora Atala en su
desemperio profesional; x) copia de la escritura publica de transaccion de alimentos entre la sefiora Atala y el
padre de su hijo mayor; xi) copia del certificado de salud, “certificando la ausencia de herpes genitales”; xii) copia
del certificado de salud de Emma De Ramon, “certificando la ausencia de herpes genitales” de Karen Atala; xiii)
copia del examen negativo de VIH de la sefiora Atala; xiv) copia del examen negativo de VIH de la sefiora De
Ramon, y xv) copia notarial del nombramiento como coordinadora del archivo regional de la Araucania de la sefiora
De Ramoén. Cfr. Escrito del apoderado de la sefiora Atala de 11 de marzo de 2003 (expediente de anexos a la
demanda, tomo I, folios 192 a 193).
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practicaran diversas diligencias*®. Por su parte, la apoderada del sefior Lépez solicité que se
llamaran a rendir veintidés testimonios, lo cual también fue aprobado por el Juzgado*®. El 3
de abril de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica recibié los testimonios de seis
familiares del demandante y tres familiares de la demandada®’.

36. El 8 de abril de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica escuché en audiencia
privada a las nifias M., V. y R., y “se guardo registro de la audiencia privada en sobre
cerrado en la caja de fondos del Tribunal”. El Juzgado también escuché en audiencia privada
al hijo mayor de la sefiora Atala*®.

37. El 10 de abril de 2003 se llevé a cabo la audiencia para presentar prueba
testimonial®®. El 14 de abril de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica recibié cuatro
testimonios de personas propuestas por la parte demandante, especialmente de una
psicéloga y una asistente social®®. En particular, la asistente social sefial6, al preguntarsele
si “los menores que se crian bajo parejas homosexuales sufren consecuencias adversas”,
que “s[i] hay consecuencias sociales, como modelos paternales y maternales confusos que
afectan la conformacion de la identidad sexual”. Ademas, agregé que “otra de las
consecuencias que hace, es que en Chile segin estudio [..] sobre la tolerancia y la
discriminacién [del] afio 1997, se llegé a la conclusidon que los chilenos poseen un alto
rechazo hacia las minorias homosexuales[,] un 60.2% fue la carga valérica de este rechazo.
[Con] base [en] lo anterior, y en conocimiento de esta alta discriminacion[,] se estaria
exponiendo a estas menores [de edad] a situaciones de discriminacidn social que ellas no se

han buscado”.

38. Ademas de los familiares y amigos cercanos que declararon en el proceso (supra
parr. 35), también rindieron declaracién tres trabajadoras del hogar, quienes se expresaron
sefialando, inter alia, que el padre se preocupaba mucho mas por sus hijas que la sefiora
Atala®’. Una de ellas describi6, ademas, algunos comportamientos de las nifias®>.

45 El apoderado solicito: i) informe del médico psiquiatra que realizé la terapia matrimonial entre la sefiora

Atala y el demandante; ii) se oficiara al departamento de recursos humanos del sitio de trabajo del demandante;
iii) se solicitara informacion a la Organizacién Panamericana de la Salud para que informara sobre “la fecha en que
la homosexualidad fue eliminada del catdlogo de conductas patroldgicas”; iv) se solicitara informacion al Servicio
Nacional de la Mujer para que informara respecto al “concepto de familia incorporado en el Informe de la Comision
Nacional de Familia”; v) se solicitara al Ministerio General de Gobierno la remisién del plan para superar la
discriminacién en Chile, y vi) se solicitara al Director del Departamento de Derechos Humanos del Ministerio de
Relaciones Exteriores para que informara “respecto de las obligaciones internacionales asumidas por el [...] Estado
de Chile en materia de no discriminacion por orientacion o identidad sexual”. Escrito del apoderado de la sefiora
Atala de 11 de marzo de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo I, folios 193 a 195).

a6 Cfr. Escrito de la apoderada del sefior Lopez Allendes de 11 de marzo de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo I, folios 197 a 199).

a7 Cfr. Acta del Juzgado de Menores de Villarrica de 3 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda,

tomo I, folios 327 a 334).

48 Cfr. Acta del Juzgado de Menores de Villarrica de 8 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda,

tomo I, folios 350 y 351).

49 Cfr. Acta del Juzgado de Menores de Villarrica de 10 de abril de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo I, folios 352 a 373).

50 Cfr. Acta del Juzgado de Menores de Villarrica de 14 de abril de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo I, folios 374 a 393).

51 Testimonio de Edith Paola Retamal Arevalo de 14 de abril de 2003 (expediente de anexos a la demanda,

tomo I, folio 390).

52 Cfr. Pruebas testimoniales producidas mediante declaraciones orales rendidas el 14 de abril de 2003 ante

el Juzgado de Menores de Villarrica por Erecilda Teresa Solis Ruiz (expediente de anexos a la demanda, tomo I,
folio 370), Ana Delia Pacheco Guzman (expediente de anexos a la demanda, tomo I, folio 375), y Graciela del
Carmen Curin Jara (expediente de anexos a la demanda, tomo 1, folio 377).
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2. Tuicidn provisional concedida al padre

39. En el marco del proceso de tuicién, la apoderada del padre de las nifias presenté una
demanda de tuicién provisoria el 10 de marzo de 2003, con el fin de obtener la custodia de
sus hijas antes de la conclusién del proceso. Al respecto, la apoderada del sefior Lépez
argumentd la presunta “incapacidad que la opcidon sexual asumida por la madre vy
demandada, [la sefiora] Atala Riffo, y que se tradujo en su reconocimiento expreso de ser
lesbiana, provoca[ba] y provocar[ia] en el desarrollo integral tanto psiquico como socio-
ambiental de estas tres pequefias, sin perjuicio de las conductas poco maternales y
violentas que ésta ha demostrado a través de los afios no sé6lo con su familia, sino con su
entorno social”. Ademas, alegé que “la necesidad que tiene la demandada de ser feliz y de
realizarse en todas las esferas de su vida [...] no es homo[lo]gable con el ser padres, que
incluye una capacidad funcional de maternizacién [...], que al parecer la demandada ha
obviado egoistamente”. Por otra parte, la apoderada del padre de las niflas arguyé el
derecho de las nifias de vivir en una familia conformada por un padre y una madre de sexo
distinto*.

40. El 13 de marzo de 2003 la sefiora Atala respondi6 a la solicitud de la demanda de
tuicidn provisoria, en el cual solicité que se rechazaran todas las pretensiones. En particular,
el apoderado de la sefiora Atala argumenté que:

[L]a representante legal del demandante aspira[ba] a dejar sin efecto el estatus quo logrado a
[esa] fecha, situacion a la que ella misma ha[bia] contribuido con su asistencia, participacion y
contribuciéon personal como profesional en los comparendos realizados, habiéndose logrado un
régimen transitorio que refleja en mejor medida el interés superior de las menores de edad [...].
El hecho de que [la sefiora Atala] es lesbiana y asuma su condicién de tal no afecta su aptitud
maternal y su capacidad para generar un entorno de amor, afecto, respeto y tolerancia para los
efectos de la educacién y desarrollo de las niflas como seres humanos y futuras ciudadanas de
nuestra nacion®®.

41. El 2 de mayo de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica concedi6 la tuicion
provisional al padre y reguld las visitas de la madre, aunque reconocié que no existian
elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad legal de la madre. En
particular, el Juzgado motivé la decisién, inter alia, con los siguientes argumentos: i) “que
[...] la demandada haciendo explicita su opcién sexual, convive en el mismo hogar que
alberga a sus hijas, con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad de la rutina familiar,
privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el bienestar emocional y
adecuado proceso de socializacion de sus hijas”, y ii) "que la demandada ha privilegiado su
bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones,
que pueden afectar el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no cabe
sino concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en pro del interés superior
de las nifias, argumentos, que en el contexto de una sociedad heterosexuada, y tradicional,

cobra[n] gran importancia”®.

53 Cfr. Prueba testimonial producida mediante declaracién oral rendida el 14 de abril de 2003 ante el Juzgado

de Menores de Villarrica por Ana Delia Pacheco Guzman (expediente de anexos a la demanda, tomo I, folio 376).
54 Cfr. Demanda de Tuiciéon Provisoria del sefior Lopez Allendes de 10 de marzo de 2003 (expediente de
anexos a la demanda, tomo V, folios 2546 a 2552).

58 Respuesta al Incidente de Tuicion Provisoria de 13 de marzo de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folios 2554 a 2557).

56 Resolucién de la demanda de tuicion provisoria por el Juzgado de Menores de Villarrica de 2 de mayo de

2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, anexo 10, folios 2559 a 2567). En el marco del proceso de
tuicién provisional, el Juzgado de Menores recabdé como pruebas testimoniales las declaraciones de: i) un padrino
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42. El 8 de mayo de 2003, en cumplimiento de lo dispuesto por el Juzgado de Menores
de Villarrica, la sefiora Atala entregé a sus tres hijas al padre de las mismas®’. En respuesta
a dicha decision, el 13 de mayo de 2003 la sefiora Atala solicito la inhibicion del Juez Titular
de Letras de Menores de Villarrica de seguir conociendo el proceso de tuiciéon, por haber
incurrido en la causal de implicancia contenida en el Cédigo Organico de Tribunales®®. La
representacion de la sefiora Atala sostuvo que en la resolucion del 2 de mayo de 2003 el
Juez dio “forma y contenido con fuerza de resoluciéon judicial a un determinado modelo de
sociedad, visiobn que a no dudarlo es materia de fondo de la cuestidon planteada, y que
resulta discriminador por fundarse en estereotipos y supuestos patriarcales que no acogen y
valoran la diversidad y pluralismo en el seno social”*®.

43. El 14 de mayo de 2003 el Juez Titular de Letras de Menores de Villarrica declaré
“bastante la causal” de implicancia, sin pronunciarse sobre su fondo, y se abstuvo de
intervenir en el proceso de tuiciéon. Ademas, ordend cumplir con lo dispuesto en el articulo
120 del Cédigo de Procesamiento Civil “mientras se res[olviera el] incidente”®°.

3. Sentencia de primera instancia otorgando la tuicion de las nifias a la sefiora Atala

44. Dada la inhabilitacion del Juez Titular, correspondié dictar sentencia sobre el fondo
del asunto a la Jueza Subrogante del Juzgado de Menores de Villarrica el 29 de octubre de
2003°%. En dicha Sentencia el Juzgado rechazé la demanda de tuicién considerando que, con
base en la prueba existente, habia quedado establecido que la orientacién sexual de la
demandada no representaba un impedimento para desarrollar una maternidad responsable,
gue no presentaba ninguna patologia psiquiatrica que le impidiera ejercer su “rol de madre”
y que no existian indicadores que permitieran presumir la existencia de causales de
inhabilidad materna para asumir el cuidado personal de las menores de edad. Igualmente,

de una de las nifias; ii) una psicéloga; iii) una amiga de la familia; iv) una empleada de casa, y v) una nifiera
(expediente de fondo, tomo XlI, folios 5919 a 5921). Ademas, el Juzgado consideré6 como pruebas documentales
varias publicaciones de periédicos, un informe socioeconémico, un set de fotografias, un informe emitido por la
psiquiatra de la sefiora Atala, un informe de una psicéloga encargada de la terapia de las nifias y el informe de una
enfermera universitaria (expediente de fondo, tomo XlI, folios 5918 a 5921). Asimismo, el Juzgado consideré que
“exist[ian] los antecedentes suficientes para alterar el deber del cuidado personal, establecido legalmente, [por lo
que] se acced[io] a la peticion del demandante”.

57 Cfr. Constancia de 15 de mayo de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo 11, folio 572).

58 Al respecto, el Codigo Orgéanico de Tribunales dispone:

Art. 194. Los jueces pueden perder su competencia para conocer determinados negocios por implicancia o por
recusacion declaradas, en caso necesario, en virtud de causas legales.

Art. 195. Son causas de implicancia: [...] 8. Haber el juez manifestado su dictamen sobre la cuestiéon pendiente con
conocimiento de los antecedentes necesarios para pronunciar sentencia.

Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_res9.pdf (lGltima visita el 22 de febrero de 2012).

50 Solicitud de inhibicion del Juez Luis Humberto Toledo Obando de 13 de mayo de 2003 (expediente de

anexos a la demanda, tomo V, folio 2573).

60 Decision del Juzgado de Menores de Villarrica de 14 de mayo de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo 11, folio 569). El Articulo 120 del Cédigo de Procedimiento Civil de Chile vigente para la fecha de
los hechos establecia que: “Una vez aceptada como bastante la causal de inhabilitacion, o declarada ésta con
arreglo al inciso 2° del articulo anterior, se pondra dicha declaracion en conocimiento del funcionario cuya
implicancia o recusaciéon se haya pedido, para que se abstenga de intervenir en el asunto de que se trata mientras
no se resuelva el incidente”. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 (Ultimo acceso 20 de
febrero de 2012), direccién electronica suministrada por el Estado en su escrito de alegatos finales (expediente de
fondo, tomo XIlI, folio 5914).

61 Sentencia del Juzgado de Menores de Villarrica de 29 de octubre de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folio 2607).
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se concluyd que “tampoco se ha[bia] acreditado la existencia de hechos concretos que
perjudi[caran] el bienestar de las menores derivados de la presencia de la pareja de la
madre en el hogar”. Asimismo, consideré que habia quedado establecido que Ila
homosexualidad no estaba considerada como una conducta patolégica, y que la demandada
no presentaba “ninguna contraindicaciéon desde el punto de vista psicoldgico para el ejercicio
del rol materno”.

45, En su evaluacidon sobre la presunta inhabilidad de la sefiora Atala para ser madre,
por haberse declarado lesbiana y convivir con una pareja del mismo sexo, se tuvieron en
cuenta una gama de informes de entidades como la Organizacién Panamericana de la Salud,
el Departamento de Psicologia de la Universidad de Chile y la Facultad de Educacién de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, los cuales sefialaron que: i) “la homosexualidad es
un conducta normal y que no es una manifestacion de ninguna patologia”, y ii) “la
capacidad de amar a los hijos, cuidarlos, protegerlos, respetar sus derechos y favorecer sus
opciones de vida [..] no tiene relacion con la identidad ni opciones sexuales de los
padres”?. Por otra parte, se valoraron informes psicolégicos de las menores de edad e
informes psicoldgicos de la demandada y del demandante, los cuales concluyeron que “la
presencia de la pareja de la madre en la casa en que vivieron las menores [de edad] con su
madre no configura[ba] una causal de inhabilidad personal para ejercer el cuidado personal
de sus hijas [y que] tampoco se ha[bia] acreditado la existencia de hechos concretos que
perjudi[caran] el bienestar de las menores [de edad] derivados de la presencia de la pareja
de la madre en el hogar”.

46. Sobre la calidad del cuidado de la sefiora Atala con sus hijas, se tuvo bajo
consideracion un informe emitido por una enfermera del Hospital de Villarrica e informes
educacionales, sobre los cuales el Juzgado indicO6 que dicha prueba “constituye
manifestaciones objetivas de una preocupacién constante de la madre de las menores de
autos por su salud y educacibn y en consecuencia se t[uvo] por establecido que la
demandada ha[bia] velado por la crianza, cuidado personal y educaciéon de sus hijas”. El
Juzgado indic6 que pese a que en la demanda se sefialé que las nifias habian sido objeto de
malos tratos por la sefiora Atala, “no se descr[ibieron] cuales son los hechos concretos que
lo constitu[ialn y si se trata[ba] de maltrato fisico o psicolégico. [Ademas, declar6é que] el
tribunal ha[bia] adquirido la conviccibn que no exist[i6] ningun antecedente que
permiti[era] acreditar algun tipo de maltrato por parte de la madre hacia las menores” de
edad.

47. Sobre el argumento del demandante referente al riesgo de las nifias a contraer
enfermedades de transmision sexual, el Juzgado considero6 certificados médicos de la sefiora
Atala y su pareja, mediante los cuales confirmdé que no habia evidencia de la existencia de
dichas enfermedades. Sobre el peligro moral que presuntamente enfrentaban las menores
de edad, se cit6 un informe social de la demandada demostrando un ambiente familiar
armoénico, “con normas y limites claros y una rutina familiar que funciona[ba]
apropiadamente con la supervisién de la madre, a quien el contexto de una relacion de
pareja satisfactoria, se le aprecia[ba] en armonia con su entorno y preocupada y cercana a
sus hijas”. Ademas, se menciond la conclusién del informe del Departamento de Psicologia
de la Universidad de Chile aduciendo que “la orientacién sexual de la madre no constituye
un peligro para la moralidad de las menores [de edad], porque, segun ya se sefiald, siendo
una condicion o forma normal de la sexualidad humana, no es susceptible de un juicio ético
o moral, sino que so6lo puede ser considerada como una condicion fisica de una persona, no
susceptible por si sola de un juicio de valor”.

62 Sentencia del Juzgado de Menores de Villarrica de 29 de octubre de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folios 2591, 2594 y 2595).
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48. En relacién con la potencial discriminacién que podrian sufrir las nifias y que fue
expresado por los parientes y testigos de la parte demandante, el Juzgado concluyé “que las
menores [de edad] no ha[bian] sido objeto de ninguna discriminacion a [esa] fecha y lo que
los testigos y parientes de la parte demandante manifiesta[ron era] un temor a una posible
discriminacion futura”. Por tanto, el Juzgado considero “que [dicho] tribunal deb[ia] fundar
su resolucion en hechos ciertos y probados en la causa y no en meras suposiciones o
temores”.

49. Finalmente, el Juzgado en la sentencia de primera instancia indicd “[g]ue consta en
las actas guardadas en caja fuerte del tribunal que las menores [de edad] fueron oidas por
este [Juzgado]. En estas audiencias se constatdé que la voluntad de las tres menores [de
edad] es que sus padres vuelvan a vivir juntos, y en la ultima de las audiencias realizada
con fecha 8 de octubre de 2003, [R.] y [V.] expresaron su deseo de volver a vivir con su
madre y en el caso de [M.] sdélo se detectd una leve preferencia por la figura materna”. Al
respecto, el Juzgado sefialé que las declaraciones rendidas en audiencia por las menores de
edad fue un antecedente considerado, pero no condicionaba su decisién en razén de su
corta edad y la posibilidad de que estas opiniones se vieran afectadas “artificialmente por

factores externos que las influencien, distorsionen o inhabiliten al fin propuesto”®3.

4. Apelacién _ante la Corte de Apelaciones de Temuco y concesion de orden de no
innovar en favor del padre

50. De conformidad con la Sentencia dictada el 29 de octubre de 2003, el Tribunal de
Menores de Villarrica ordené la entrega de las nifias a la madre el 18 de diciembre de
2003%. Sin embargo, el 11 de noviembre de 2003 el padre de las nifias interpuso un
recurso de apelacion de la Sentencia y posteriormente una solicitud provisional de no
innovar, argumentando que el cumplimiento de la Sentencia implicaria un cambio radical y
violento del status quo actual de las menores de edad®.

51. El 24 de noviembre de 2003 la Corte de Apelaciones de Temuco concedid la orden de
no innovar manteniendo el padre la custodia®®. Sobre esta orden de no innovar, la sefiora
Atala present6é una queja disciplinaria contra dos integrantes de dicha Corte, alegando
causales de recusacién y de inhabilitaciéon®’. La Corte Suprema de Justicia de Chile fallo
sobre este recurso de queja el 2 de julio de 2004, declarando por mayoria que no existio
falta o abuso de los Ministros demandados. Sin perjuicio de lo anterior, algunos de los

63 Sentencia del Juzgado de Menores de Villarrica de 29 de octubre de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folios 2596, 2597, 2599, 2600, 2601 y 2605).

64 Cfr. Auto del Juzgado de Menores de Villarrica de 5 de noviembre de 2003 (expediente de anexos a la

demanda, tomo 11, folio 933).

65 Cfr. Recurso de apelacién interpuesto por el sefior Lépez Allendes de 11 de noviembre de 2003

(expediente de anexos a la demanda, tomo V, folios 2614 a 2632) y solicitud de orden de no innovar interpuesta
por el sefior Lépez Allendes de 22 de noviembre de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folios 2634
a 2636).

66 Cfr. Concesion de orden de no innovar emitida por la Corte de Apelaciones de Temuco de 24 de noviembre

de 2003 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folio 2638).

67 El 7 de enero de 2004 la relatora de la Corte de Apelaciones de Temuco certifico que “el Ministro sefior

Archibaldo Loyola, se manifesté inhabilitado para conocer de la presente causa y que el Ministro sefior Lenin Lillo
Hunzinker manifesté afectarle la causal de recusacion del articulo 196 No. 10 del Cédigo Organico de Tribunales,
toda vez que tomo6 conocimiento de la presente causa, a propoésito de la investigacion que le correspondié dirigir en
visita extraordinaria al Juzgado de Letras de Menores de Villarrica”. Cfr. Certificado de 7 de enero de 2004
(expediente de anexos a la demanda, tomo V, folio 2640).
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Ministros de la Corte “estuvieron por hacer un severo llamado de atencién a los recurridos

por la omisién que se les reprocha por la quejosa”®.

52. El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco, sin los dos Ministros que
se habian apartado del proceso (supra parr. 51), confirmé la Sentencia apelada por el padre
de las nifias, por lo que ratificaron las consideraciones realizadas por la primera instancia y
dejaron sin efecto la orden de no innovar concedida el 24 de noviembre de 2003°%°. La Corte
de Apelaciones no expuso fundamentos nuevos y acogié plenamente la sentencia de
primera instancia.

5, Interposicion del recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia y concesion de
la sequnda orden de no innovar a favor del padre

53. El 5 de abril de 2004 el padre de las nifias presenté ante la Corte Suprema de Chile
un recurso de queja en contra de los jueces de la Corte de Apelaciones de Temuco y solicité
gue se mantuviera provisionalmente a las nifias bajo su cuidado. El padre de las nifas
argumenté que mediante la Sentencia de apelaciéon los jueces recurridos habian cometido
una “falta y un abuso grave y notorio”, debido a: i) haber privilegiado los derechos de la
madre sobre los de las nifas; ii) haber faltado en su deber legal de proteger su
vulnerabilidad, y iii) haber trasgredido los principios que regulan la apreciacion de la prueba
en conciencia en los juicios sobre asuntos de familia’. En particular, el sefior Lépez Allendes
aleg6 que los jueces habian ignorado toda la evidencia probatoria en autos que demostraria
que la “exteriorizacion del comportamiento Iésbico, produjo en forma directa e inmediata en
[M., V. y R.], una confusiéon en los roles sexuales que interfiri6 y va a interferir
posteriormente en el desarrollo de una identidad sexual clara y definida”’*. La Corte
Suprema concedié la orden de no innovar solicitada el 7 de abril de 200472,

6. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile

54. El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile, en
un fallo dividido de tres votos contra dos, acogi6 el recurso de queja, concediendo la tuicion
definitiva al padre”.

55. En primer lugar, la Corte Suprema destacé que “en todas las medidas que le
conciernan [a los nifios y nifias], es primordial atender al interés superior del nifio sobre
otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario
separarlo de sus padres”. Ademas, la Corte Suprema expresé que el inciso primero del
articulo 225 del Cadigo Civil chileno, el cual provee que en el caso de que los padres vivan
separados el cuidado personal de los hijos corresponde a la madre, no es una norma
“absoluta y definitiva”. Por lo tanto, la Corte declaré que “el tribunal puede confiar el

68 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 2 de julio de 2004 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folio 2645).

69 Cfr. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de 30 de marzo de 2004 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folio 2643).

7 Recurso de queja y solicitud de orden de no innovar interpuestos por el sefior Lopez Allendes de 5 de abril

de 2004 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folios 2652 a 2655).

& Recurso de queja y solicitud de orden de no innovar interpuestos por el sefior Lopez Allendes de 5 de abril

de 2004 (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folio 2654).

2 Cfr. Concesion de orden de no innovar por la Corte Suprema de Chile de 7 de abril de 2004 (expediente de

anexos a la demanda, tomo V, folio 2666).

& Cfr. Sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004

(expediente de anexos a la demanda, tomo V, anexo 22, folios 2669 a 2677).
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cuidado personal de los hijos al otro padre, haciendo cesar la tuicion de quien la ejerce, si
existe una ‘causa calificada’ que haga indispensable adoptar la resolucién, siempre teniendo
en cuenta el interés del hijo”.

56. En particular, la Corte Suprema concluyd que: i) “se ha[bia] prescindido de la prueba
testimonial, producida tanto en el expediente de tuicion definitiva como del cuaderno de
tuicidon provisoria, [...] respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores [de edad], desde que la
madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias podrian
ser objeto de discriminacién social derivada de este hecho, pues las visitas de sus amigas al
hogar comun han disminuido y casi han cesado de un afo a otro”; ii) “el testimonio de las
personas cercanas a las menores, como son las empleadas de la casa, hacen referencia a
juegos y actitudes de las nifias demostrativas de confusién ante la sexualidad materna que
no han podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja”; iii)
“no e[ra] posible desconocer que la madre de las menores de [edad], al tomar la decisidn
de explicitar su condicibn 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[bia] antepuesto sus propios intereses,
postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que lleva[ba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas
separadamente del padre de éstas”, y iv) “aparte de los efectos que esa convivencia puede
causar en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades,
la eventual confusién de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar
de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino,
configura una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de la
cual deben ser protegidas”.

57. La Corte Suprema, ademas, estimd que las nifias se encontraban en una “situacién
de riesgo” que las ubicaba en un “estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es
evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia[ba] significativamente del que
tienen sus compafieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igualmente afectard a su
desarrollo personal”. Por tanto, la Corte consideré que las condiciones descritas constituyen
“causa calificada” de conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil, para justificar la
entrega de la tuicién al padre, dado que la situacién actual configuraba “un cuadro que
irroga el riesgo de dafos, los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las
menores [de edad], cuya proteccion debe preferir a toda otra consideracion”. La Corte
concluyd que los jueces recurridos fallaron en “no haber apreciado estrictamente en
conciencia los antecedentes probatorios del proceso” y al “haber preterido el derecho
preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada
normalmente y apreciada en el medio social, segin el modelo tradicional que le es propio,
ha[bian] incurrido en falta o abuso grave, que debe ser corregido por la via de acoger el
presente recurso de queja”’®.

58. Los dos jueces de la Sala de la Corte Suprema que votaron por rechazar el recurso
de queja, presentaron argumentos sobre la naturaleza de dicho recurso’. Ademas, los

i Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 (expediente de anexos a la

demanda, tomo V, folios 2670, 2671, 2672, 2673).

i En particular, indicaron que “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 que de acuerdo al
articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales el recurso de queja es un recurso disciplinario, cuya exclusiva
finalidad es la correcciéon de las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de una resolucion jurisdiccional, a
través, a) de la invalidacion de ella y b) de la aplicacion de medidas disciplinarias a los jueces que incurrieron en la
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jueces disidentes estimaron que, de acuerdo con el articulo 225 y la preferencia que
establece este articulo por la madre en el cuidado de los hijos en casos de separacion, “el
juez no puede variar la norma general de la radicacién de cuidado de los hijos, por arbitrio o
con fundamentos faltos de justificacion, livianos o ambiguos, sino Unicamente cuando un
examen restrictivo de la normativa legal y de los antecedentes acompafiados demuestre un
‘indispensable’ interés del nifio”’®.

B. Consideraciones previas

1. Consideracién previa sobre el objeto del caso ante la Corte Interamericana

Alegatos de las partes

59. La Comision argumentd que el presente caso “se relaciona con la discriminacion e
injerencia arbitraria en la vida privada de [la sefiora] Atala, ocurridas en el contexto de un
proceso judicial sobre la custodia y cuidado de sus tres hijas”. Lo anterior, debido a que
presuntamente la “orientacién sexual [de |la sefiora] Atala y, principalmente la expresion de
dicha orientacién en su proyecto de vida, fueron la base principal de las decisiones mediante
las cuales se resolvié retirarle la custodia de las nifias”.

60. Los representantes coincidieron con los alegatos generales de la Comision y
agregaron que “el proceso iniciado ante el [S]istema [I]nteramericano [...] no ha tenido ni
tiene por objeto reabrir el proceso de tuicién y usar al [S]istema [I]nteramericano como una
cuarta instancia”. Ademas, argumentaron que “el Estado le present[6] a esta [..] Corte
razones que la Corte Suprema no expreso en la sentencia del recurso de queja, apoyandose
en documentos que la Corte Suprema tuvo en su conocimiento y que desestimé al fallar”.

61. Por su parte, el Estado argumentdé que “no es efectivo que la razén por la que los
tribunales chilenos resolvieron remover la tuicién de la madre para entregarsela al padre en
el caso de las nifias Lopez Atala, fuera la orientacion sexual” de la sefiora Atala. En
particular, el Estado alegd que “el objeto del juicio de custodia [...] no fue la declaracion de
inhabilitacién de la madre, sino la determinacion del padre o madre que en ese momento
ofrecia mejores condiciones para asegurar el bienestar de las tres nifas”. En este sentido,
arguyd que “[n]o es efectivo que el fundamento de las referidas resoluciones fuera la
orientacién sexual de la madre ni su sola expresién. Por el contrario, del tenor de las
mismas se desprende [...] que su fundamento fue el interés superior del nifio, y que en

grave falta o abuso contenida en la resolucién anulada. Que, entonces, y descartando por imperativo legal que el
recurso de queja pueda significar en esta Corte Suprema la apertura de una tercera instancia - que nuestro
sistema procesal no acepta- o que fuese un medio apto para imponer opiniones o interpretaciones discutibles,
corresponde examinar si los jueces impugnados han incurrido en alguna falta o abuso grave al entregar a su
madre, dofia Jacqueline Karen Atala Riffo el cuidado de sus tres hijas menores, [M., V. y R.]”. Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004, voto en contra de los Ministros José Benquis C. y Orlando
Alvarez H. (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folios 2673 y 2674).

% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004, voto en contra de los

Ministros José Benquis C. y Orlando Alvarez H. (expediente de anexos a la demanda, tomo V, folio 2675). En dicho
marco de analisis, los jueces consideraron que: i) “no aparecen de los autos tenidos a la vista que exist[ieran]
antecedentes de los que pudiera especularse que la madre [...] hubiese maltratado o descuidado a sus hijas”, vy ii)
“los dictdmenes que obran en los autos agregados, tanto los psicélogos como las asistentes sociales, infieren que la
homosexualidad de la madre no vulnera los derechos de las nifias, ni priva a aquella de ejercer su derecho de
madre, ya que desde una perspectiva sicolégica o siquiatrica, a juicio de dichos expertos, se trata de una persona
absolutamente normal”. Por lo tanto, los jueces concluyeron que el “restarle a la madre, sélo por su opcion sexual,
la tuicién de sus hijas menores de edad - como lo ha requerido el padre sobre la base de apreciaciones netamente
subjetivas — involucra imponer tanto a aquellas como a la madre una sancidon innominada y al margen de la ley,
amén de discriminatoria”.
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dicho contexto, la orientacion sexual de la demandada fue considerada, entre otras
circunstancias, en la medida que su expresiéon tuvo efectos concretos adversos al bienestar
de las nifias”. De acuerdo con el Estado, “la sentencia de la Corte Suprema resolvidé que los
tribunales inferiores incurrieron en falta o abuso grave al infringir las reglas de apreciacion
de la prueba, [...] pues [...] dichos tribunales no ponderaron en su conjunto el mérito de la
totalidad de la prueba”.

62. De manera general, el Estado alegd que en el proceso de tuicidén “exist[ia] abundante
prueba [...] que acredita[ba ...] las mejores condiciones que el padre ofrecia a[l] bienestar”
de las nifas. Concretamente, el Estado argumentd que “existia evidencia contundente que
daba cuenta que la demandada demostraba una intensa actitud centrada en si misma y
caracteristicas personales que dificultaban el ejercicio adecuado de su rol maternal,
circunstancias que llevaron a concluir que la madre no ofrecia un medio ambiente idéneo
para el desarrollo de sus hijas”.

63. Por otra parte, el Estado arguyé que “respecto del padre existia evidencia
considerable [...] que avala[ria]: i) su dedicacién y esmero en el cuidado de sus hijas; ii) sus
aptitudes para el ejercicio de la crianza; iii) el ambiente favorable que ofrecia al bienestar
de sus hijas, y iv) la positiva relacion que existia entre las nifias y la pareja del
demandante”. Ademads, el Estado manifesté que al examinar la prueba obrante en el
expediente, se evidenciaria que la decision de custodia provisoria “incluia también materias
ajenas a la referida orientaciéon sexual, como la determinacién del padre o madre que
ofrecia un mayor grado de compromiso y de atencion a las nifias”.

Consideraciones de la Corte

64. De los alegatos presentados por el Estado, asi como de la prueba que obra en el
expediente, la Corte considera que en el juicio de tuiciobn se debatieron, inter alia, los
siguientes aspectos: i) la orientacion sexual de la sefiora Atala; ii) la personalidad de la
sefiora Atala; iii) los presuntos dafios que se habrian ocasionado a las nifias, y iv) la alegada
prevalencia que daria la sefiora Atala a sus intereses personales. Por su parte, respecto del
padre de las nifias se expusieron, en el marco del proceso de tuicién, argumentos a favor y
en contra sobre si él podria brindar un mejor bienestar a éstas. El Estado consideré que la
Corte Interamericana debe analizar la totalidad de prueba ventilada en el juicio de tuicién y
no solamente las sentencias emitidas por los tribunales internos.

65. Al respecto, el Tribunal reitera que la jurisdiccién internacional tiene caracter
subsidiario’’, coadyuvante y complementario’®, en razén de lo cual no desempefia funciones
de tribunal de “cuarta instancia”. La Corte no es un tribunal de alzada o de apelacién para
dirimir los desacuerdos entre las partes sobre algunos alcances de la valoracién de prueba o
de la aplicaciéon del derecho interno en aspectos que no estén directamente relacionados con
el cumplimiento de obligaciones internacionales de derechos humanos. Es por ello que ha

w Cfr. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 157, parr. 66 y Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 16.

i En el Preambulo de la Convencion Americana se sostiene que la proteccion internacional es “de naturaleza

convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. Ver
también La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 26 y Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 28,
parr. 61.
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sostenido que, en principio, “corresponde a los tribunales del Estado el examen de los
hechos y las pruebas presentadas en las causas particulares”’®.

66. De acuerdo con lo anterior, no corresponde a este Tribunal determinar si la madre o
el padre de las tres nifias ofrecian un mejor hogar para las mismas ni valorar prueba con
ese fin especifico, pues ello se encuentra fuera del objeto del presente caso, cuyo propdsito
es definir si las autoridades judiciales han afectado o no obligaciones estipuladas en la
Convenciéon. Asimismo, y en razén del caracter subsidiario del Sistema Interamericano, la
Corte no es competente para resolver respecto a la custodia de las tres nifias M., V. y R,
por cuanto esto es materia del derecho interno chileno. De manera que la tuiciéon actual de
las menores de edad no es materia del presente caso.

2. Consideracién previa sobre la participacion de las nihas M., V. y R.

67. En la Resolucion de 29 de noviembre de 2011 (supra parr. 12), la Corte sefialé que
en ninguna parte del expediente habia una manifestacion precisa por parte de las nifias M.,
V. y R. respecto a si estaban de acuerdo con la representacién que ejercia cualquiera de sus
padres y de si deseaban ser consideradas como presuntas victimas en el presente caso. La
Corte indicé que, si bien existian dos escritos mediante los cuales tanto el padre como la
madre manifestaban que actuaban en representacion de las tres nifias ante este Tribunal, la
posiciéon de la madre y el padre no necesariamente representaban los intereses de las nifias.

68. Por otra parte, el Tribunal, en dicha Resolucion, sefialé que los nifios y nifias ejercen
sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal, por lo que en su primera infancia actian en este sentido por conducto de sus
familiares. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual,
en la experiencia y en la informacién que poseen cada nifia o nifio. Por tanto, al llevarse a
cabo la diligencia realizada segun lo dispuesto en la mencionada Resoluciéon (supra parr. 13)
se tuvo en cuenta que las tres nifias tienen en este momento 12, 13 y 17 afos de edad vy,
por tanto, podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de autonomia personal
para el ejercicio de los derechos de cada una. En el presente caso, el 8 de febrero de 2012
se escuch6 a dos de las nifias (supra parr. 13).

69. Durante dicha diligencia, el personal de la Secretaria estuvo acompafiado por la
psiquiatra Maria Alicia Espinoza®. Antes de realizar la diligencia, la delegacién de la
Secretaria de la Corte sostuvo una reunién previa con dicha psiquiatra, la cual consistié en
un intercambio de ideas con el fin de garantizar que la informacién brindada fuera accesible
y apropiada para las nifias. Teniendo en cuenta los estandares internacionales sobre el
derecho de las nifias y los nifios a ser oidos (infra parrs. 196 a 200), las nifias M. y R.
fueron, en primer lugar, informadas de manera conjunta por el personal de la Secretaria
sobre su derecho a ser oidas, los efectos o consecuencias que podian producir sus opiniones
dentro del proceso contencioso en el presente caso, la posicion y los alegatos de las partes
en el presente caso, y se les consulté si querian continuar participando en la diligencia.
Posteriormente, en lugar de desarrollar un examen unilateral, se sostuvo una conversacion

® Caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 28 de

noviembre de 2006. Serie C No. 161, parr. 80 y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, supra nota 77, parr. 16.

80 Mediante escrito de 3 de febrero de 2012 el Estado presentd observaciones respecto a la participacion de

la psiquiatra Espinoza en la diligencia. Al respecto, el 6 de febrero de 2012, siguiendo instrucciones del Presidente
de la Corte, se informé a las partes que la psiquiatra Espinoza fue designada para realizar un acompafiamiento, en
caso de ser necesario, a la delegacion de la Secretaria. Asimismo, en el acta que fue transmitida a las partes se
indic6 que, si bien se habia previsto el apoyo de la psiquiatra Espinoza como apoyo de contencién, ello no fue
necesario.
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con cada nifia por separado, con el objetivo de brindar un ambiente propicio y de confianza
a las nifas. Durante la diligencia no estuvieron presentes ninguno de los padres y ninguna
de las partes. Ademas, la diligencia realizada con las nifias fue privada en razén del pedido
de confidencialidad de la identidad de las nifias que han realizado tanto la Comisién como
los representantes en el presente caso (supra nota 3), como por la necesidad de proteger el
interés superior de las nifias y su derecho a la intimidad. Ademas, las nifias solicitaron
expresamente que se mantuviera absoluta reserva de todo lo que manifestaran en la
reunion.

70. Durante la diligencia realizada el 8 de febrero de 2012, las nifias M. y R.
manifestaron que conocian y entendian los temas relacionados con las tres alegadas
violaciones por las cuales fueron presentadas como presuntas victimas en el presente caso
(infra parrs. 150, 176, 178 y 201). De las manifestaciones rendidas por las dos nifias y
teniendo en cuenta el desarrollo progresivo de los derechos de los nifios y las nifias, la Corte
observa que las dos nifias expresaron de manera libre e independiente sus propias
opiniones y juicios formados sobre los hechos del caso que atafien a ellas, asi como algunas
de sus expectativas e intereses en la resolucion del presente caso. Por tanto, la Corte las
considerara presuntas victimas en el presente caso (infra parrs. 150, 176, 178 y 208).

71. Como se indicé anteriormente, la nifia V. no particip6é en dicha diligencia por motivos
de fuerza mayor (supra parr. 13). Con base en las consideraciones anteriores, el Tribunal no
halla ningun elemento para considerar que la nifia V. no se encuentra en la misma condicién
que sus hermanas (infra parrs. 150, 176, 178 y 208). Sin embargo, para efectos de las
reparaciones la autoridad nacional competente para la infancia debera constatar en forma
privada la opinién libre de la nifia V. sobre si desea ser considerada parte lesionada.

C. El derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacién
Alegatos de las partes

72. Respecto a la presunta violacion de los articulos 24%" y 1.1%% de la Convencién
Americana, la Comision alegé que “existe un amplio reconocimiento en los Estados
americanos en el sentido de que la discriminacién con base en la orientacién sexual se
encuentra prohibida”. Argumenté que “la orientacion sexual [..] fue el sustento de la
decision de la Corte Suprema de Justicia” debido a que presuntamente se determiné que la
sefiora Atala “no debia conservar la custodia de sus hijas[, por cuanto] convivia con una
persona de su mismo sexo”. Afadid que se “efectud una distincion en perjuicio de [la
sefiora] Atala en la aplicacion de la ley relevante para la determinacion de asuntos de
familia, con base en una expresiéon de su orientacion sexual, como lo es la decision de
conformar una pareja y establecer una vida con ella”. Agregd que la “decision de tuicion
provisional [...] constituyé también una distinciéon efectuada con base en la orientacion

81 El articulo 24 de la Convencién (lgualdad ante la Ley) estipula que:

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

82 El articulo 1.1 de la Convencion Americana (Obligacién de Respetar los Derechos) dispone que:

Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.
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sexual de la sefiora Atala”. Por otra parte, manifesté que “en el derecho constitucional
comparado se ha acudido a la figura de “categoria sospechosa” y, consecuentemente, se ha
aplicado un escrutinio estricto a casos relacionados con la orientaciéon sexual”.

73. Los representantes sefialaron que los Estados "suscribieron la Convencién Americana
con una clausula abierta de no discriminacion, por tanto no pueden ahora alegar que su
nivel de desarrollo politico social no les permite entender que se incluye la orientacién
sexual dentro de las razones prohibidas para discriminar". Alegaron que “[l]a decision del
recurso de queja resulta [...] ser un juicio de escrutinio a la [sefiora] Atala y a su vida
privada, sin considerar sus habilidades maternales, que eran el tema a considerar”.
Indicaron que dicho “juicio de escrutinio [no se realiz6] a la vida del [sefior] L6épez, del que
nada se sabe, cuestiona o investiga, o de sus habilidades parentales”. Por tanto,
consideraron que “[e]se sOlo hecho constituye un tratamiento diferenciado no contemplado
en el derecho chileno, y claramente prohibido por el derecho internacional”. Ademas,
alegaron que “[I]a Corte Suprema de Chile [...] cre[6] una categoria de personas que por su
sola naturaleza, sin importar su comportamiento, no serian habiles para cuidar a sus
propios hijos, equiparandolos con situaciones de maltrato y descuido”.

74. El Estado argumentd que “el [S]istema [Interamericano de Derechos Humanos]
requiere de la credibilidad y confianza de los Estados miembros. Una relacién de confianza
reciproca puede ser afectada si la Corte toma un rol demasiado regulador, sin otorgar
consideracion al sentir mayoritario de los Estados”. El Estado alegd que “al suscribir la
[Convencibn Americana], los Estados miembros consintieron en obligarse por sus
disposiciones. Si bien la interpretacion juridica puede ser flexible y el lenguaje de los
derechos humanos reconoce su desarrollo progresivo, los Estados prestaron su
consentimiento a una idea de derechos humanos que tenia en mente ciertos tipos de
violacién, y no otras que en su momento no existian. De ser necesario ampliar el alcance
del tratado, en materias en que no existe un consenso minimo, la misma [Convencion
Americana] establece un procedimiento para la incorporacion de protocolos que protejan
otros derechos”.

75. Asimismo, el Estado sefialé “que la orientacibn sexual no era una categoria
sospechosa de la cual hubiera un consenso durante el afio 2004”, en el que fue emitida la
sentencia de la Corte Suprema en el presente caso. Alegd que “no resultaria procedente
exigirle [a la Corte Suprema de Chile] pasar un test de escrutinio estricto para una categoria
en la cual el consenso interamericano es reciente”. Anadid que “el establecimiento de una
'supercategoria sospechosa', como seria en este caso la orientacion sexual de uno de los
padres u otras similares, puede terminar por girar el centro de un juicio de familia a la
consideracion prioritaria de los derechos de los padres en desmedro del bien superior del
nifio en el caso concreto”.

76. Finalmente, el Estado alegé que “no es arbitraria la resolucion que, declarando a la
madre legalmente habilitada, resolvié [..] acoger la demanda de cuidado personal
interpuesta por el padre con fundamento en el interés superior de las nifias y su mejor
bienestar”. Indicdé que “[n]o es efectivo que el fundamento de las referidas resoluciones
fuera la orientacién sexual de la madre ni su sola expresion” y que “la orientacién sexual de
la demandada fue considerada, entre otras circunstancias, en la medida en que su
expresion tuvo efectos concretos adversos al bienestar de las nifias”.

Consideraciones de la Corte

77. Para resolver estas controversias la Corte analizara: 1) los alcances del derecho a la
igualdad y a la no discriminacién; 2) la orientacién sexual como categoria protegida por el
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articulo 1.1 de la Convencion Americana; 3) si existido en el presente caso una diferencia de
trato basada en la orientacion sexual, y 4) si dicha diferencia de trato constituyd
discriminacién, para lo cual se evaluaran en forma estricta las razones que se alegaron para
justificar dicha diferencia de trato en razdn del interés superior del nifio y las presunciones
de riesgo y dafio en perjuicio de las tres nifias.

1. Derecho a la igualdad y a la no discriminacion

78. La Corte ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencién es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone
la obligacién de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos vy libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio
respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencién es per se
incompatible con la misma®:.

79. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién, la Corte ha
sefialado® que 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 situacibn que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacién. La jurisprudencia de la Corte también ha
indicado que en la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminaciéon ha ingresado en el dominio del jus cogens.
Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y
permean todo el ordenamiento juridico®.

80. Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto®. Los Estados estan obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial
de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y préacticas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias®’.

81. La Convenciéon Americana, al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, no contiene una definicién explicita del concepto de “discriminacion”. Tomando

83 Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion.

Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr 53 y Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr.
268.

84

Cfr. Opinién Consultiva OC-4/84, supra nota 83, parr. 55.

85 Cfr. Condicidon Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17

de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek, supra nota 83, parr.
269.

86 Cfr. Opinién Consultiva OC-18/03, supra nota 85, parr. 103 y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek,

supra nota 83, parr. 271.

87

Cfr. Opinion Consultiva OC-18/03, supra nota 85, parr. 104; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek,
supra nota 83, parr. 271, y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, No
discriminacién, 10 de noviembre de 1989, CCPR/C/37, parr. 6.
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como base las definiciones de discriminaciéon establecidas en el Articulo 1.1 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial®® y el Articulo 1.1 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer®, el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante “Comité de Derechos Humanos”) ha definido la
discriminacién como:

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicidn social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas®.

82. La Corte reitera que, mientras la obligacién general del articulo 1.1 se refiere al
deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacién” los derechos contenidos en la
Convencién Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccién de la ley”®*. Es
decir, el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminaciéon de derecho o de
hecho, no sb6lo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que
respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacién. En otras palabras, si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por el
contrario, la discriminacion se refiere a una proteccién desigual de la ley interna o su
aplicaciéon, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencién Americana®.

2. La orientacién sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién
Americana
83. La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que

los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que
acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales®®. Tal
interpretaciéon evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion

88 El Articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion

Racial sefiala: “En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial" denotara toda distincidn, exclusidn,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica”.

89 El Articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer sefiala: “A los efectos de la presente Convencidn, la expresion ‘discriminacién contra la mujer’
denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

90 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, No discriminacion, supra

nota 87, parr. 6.

o1 Cfr. Opinién Consultiva OC-4/84, supra nota 83, parrs. 53 y 54 y Caso Barbani Duarte y Otros Vs.

Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 174.

92 Mutatis mutandi, Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de los Contencioso Administrativo”) Vs.

Venezuela. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No.
182, parr. 209 y Caso Barbani Duarte y otros, supra nota 91, parr. 174.

93 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido

Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114 y Caso de la
Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie
C No. 134, parr. 106. En el Tribunal Europeo ver T.E.D.H., Caso Tyrer v. Reino Unido, (No. 5856/72), Sentencia de
25 de abril de 1978, parr. 31.
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consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las establecidas por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®”.

84. En este sentido, al interpretar la expresion "cualquier otra condicién social" del
articulo 1.1. de la Convencién, debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para la
tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas
favorable al ser humano®®.

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el
articulo 1.1 de la Convencidn Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino
meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccién de dicho articulo deja abiertos los
criterios con la inclusién del término “otra condicién social” para incorporar asi a otras
categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion “cualquier otra
condicion social” del articulo 1.1. de la Convencion debe ser interpretada por la Corte, en
consecuencia, en la perspectiva de la opcién mas favorable a la persona y de la evolucion de
los derechos fundamentales en el derecho internacional contemporaneo®®.

86. Al respecto, en el Sistema Interamericano, la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos (en adelante “"OEA”) ha aprobado desde 2008 en sus sesiones
anuales cuatro resoluciones sucesivas respecto a la proteccién de las personas contra tratos
discriminatorios basados en su orientacién sexual e identidad de género, mediante las
cuales se ha exigido la adopcién de medidas concretas para una proteccion eficaz contra
actos discriminatorios®’.

87. Respecto a la inclusién de la orientacidon sexual como categoria de discriminaciéon
prohibida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la orientacién sexual

o4 Cfr. Opinién Consultiva OC-16/99, supra nota 93, parr. 114 y Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs.

Colombia, supra nota 93, parr. 106.

95 Cfr. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 52, y Caso de la
Masacre de Mapiripan, supra nota 93, parr. 106.

96 Cfr. Opinién Consultiva OC-16/99, supra nota 93, para. 115.

o7 Cfr. AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientacidon sexual e identidad de género, aprobada en

la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011 (“LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar la
discriminacién contra personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género, e instar a los Estados
dentro de los parametros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a adoptar las medidas
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacion”); AG/RES. 2600 (XL-O/10), Derechos
humanos, orientacién sexual e identidad de Género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 8 de junio
de 2010 ("LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos
humanos contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad de género, e instar a los Estados a
investigar los mismos y asegurar que los responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia. 2. Alentar a los
Estados a que tomen todas las medidas necesarias para asegurar que no se cometan actos de violencia u otras
violaciones de derechos humanos contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad de género y
asegurando el acceso a la justicia de las victimas en condiciones de igualdad. 3. Alentar a los Estados Miembros a
que consideren medios para combatir la discriminacién contra personas a causa de su orientaciéon sexual e
identidad de género”); AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,
aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009 (“"LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1.
Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas, perpetrados contra individuos
a causa de su orientacion sexual e identidad de género. 2. Instar a los Estados a asegurar que se investiguen los
actos de viol