



































planteando en nuestro pais, ya es posible constatar una apertura a la
tematica en cuestidn, donde comienzan a contraponerse una serie de

ideologias.

Debido a los avances que han tenido los paises vecinos al respecto, es
sorprendente observar la rapidez con que la sociedad chilena ha hecho de
este tema algo recurrente en el dia a dia, por ejemplo: se transmiten
noticias en torno a parejas homosexuales que desean casarse o adoptar;
también se han presentado casos donde la tuicidn de los respectivos hijos/as

es condicionada por la orientacion sexual del respectivo padre/madre.

Existen programas de television que han puesto este tema en el
espacio publico, a través de reportajes y entrevistas abiertas para saber la
opinion de las personas. Hay que afiadir que muchas veces este tema surge
en conversaciones cotidianas, lo cual demuestra que ya se encuentra

instalado en el imaginario colectivo del pais.

Al estudiar la politica social vigente en relacién a la homosexualidad,
se debe efectuar un primer alcance, y es que si bien los grupos de personas
homosexuales han logrado una mayor visibilidad y notoriedad social, sus
reivindicaciones de derechos sociales, politicos y econémicos no han tenido

un eco en la actual legislacion.

A partir de ahi, su insercidn en la sociedad en cuanto “familia” se ve

fuertemente obstaculizada, ya que en Chile no existe el matrimonio para
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politica, genética, historia y variaciones culturales de la identidad y

practicas sexuales de los seres humanos.

En este sentido Sigmund Freud' derivé la homosexualidad de la
bisexualidad, remitiéndola a una eleccidon inconsciente ligada a Ia

renegacion, a la castracion y al Complejo de Edipo.

Un hito importante ocurrié el 17 de mayo de 1990, cuando la
Ol'ganizacic’)n Mundial de la Salud (OMS) excluy6 la homosexualidad de la
clasificacién estadistica internacional de enfermedades y otros problemas de

salud.’

En cuanto al origen de la homosexualidad, es posible sefialar que ha
sido un tema muy discutido a lo largo de la historia. Desde la antigliedad
hasta el freudismo ha habido héabiles sostenedores de la bisexualidad
originaria, segin la cual, todos los seres humanos son proporciones
variables de constitutivos masculinos y femeninos. El predominio de unos u
otros y el ser hombre o mujer dependerian del par cromosdmico XX o XY

y de los azares biograficos de cada persona.

* Sigmund Freud (6 de mayo de 1856-23 de septiembre de 1939), médico y
neurologo austriaco, creador del psicoanalisis y una de las mayores figuras
intelectuales del siglo XX.

5 OMS 1990
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4.6.1 LLa Homosexualidad en el Antiguo Testamento

El pecado de Sodoma:

Tradicionalmente, se ha asociado la causa de la destruccion de
Sodoma y Gomorra con el “pecado contra la naturaleza”. A continuacion,

se transcriben ciertos parrafos que darian cuenta de lo anterior.
Gn 19, 5-7:

Llamaron a Lot y le dijeron. “;Doénde estan esos hombres que
llegaron a tu casa anoche? Echalos para afuera, para que abusemos de
ellos”. Lot salié de la casa, cerrando la puerta detras de si, y les dijo: “Les

ruego, hermanos mios, que no cometan tal maldad”
Gn 19, 23-25:

Amanecia ya cuando Lot entrdé en Soar. Entonces Yavé hizo llover
sobre Sodoma y Gomorra azufre y fuego proveniente de Yavé de los cielos.
Y asi destruyé estas ciudades con toda la llanura, con sus habitantes y

vegetacion.

En la misma Biblia, se sefiala que el relato analizado, es una manera
de enseflar algunas verdades: El respeto a los huéspedes, que hay que

acoger siempre como angeles de Dios y el horror a la homosexualidad
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Es el derecho y deber que tienen los padres de cuidar, criar y educar
personalmente a los hijos e hijas, en cualquier caso, la tuicién sélo se tiene
hasta que el hijo o hija cumpla los 18 afios, pues en ese momento pasa a ser

mayor de edad."’

Un hito histérico en Chile sucedid6 con el abordaje del tema
“tuicion” de la Jueza Karen Atala, quien perdid por ser lesbiana la tuicién
de sus tres hijas en el afio 2004, tras un fallo de la Corte Suprema. Cabe
seflalar que en este caso, no se esta en presencia de un proceso de adopcion;
sino del derecho de una madre a cuidar a sus hijos. En el afio 2008 tras una
presentacion de Atala, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) comienza a investigar el caso, dicho organismo admitié el proceso
a tramite y estimd que los derechos de la jueza fueron vulnerados. Luego,
en el 2009 un informe de la comision dice que en Chile se viold el derecho
de la magistrada a “vivir libre de discriminacion”, un informe final reitera
esa posicion en abril de 2010. Luego el 17 de Septiembre del mismo afo, la
CIDH resolvio llevar el caso de la Jueza Karen Atala a la corte, con sede en
San José de Costa Rica ya que Chile no cumplié con las recomendaciones
que se formularon. La demanda, se relaciona con “el trato discriminatorio y
la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que experimentd

. ) s 12
Karen Atala debido a su orientacion sexual”.

' Servicio Nacional de Menores. SENAME

' Informacién sacada del Diario La Tercera, martes 21 de septiembre 2010.
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comportamiento de los hijos mediante la imposicién de normas claras y

consistentes orientadas a su proteccion; etc. ”

Por otro lado, SENAME, utiliza la misma definiciéon empleada por
Barudy para referirse a las competencias parentales, sin embargo, distingue
entre éstas y las habilidades parentales, definiendo estas altimas como. “la
plasticidad de las madres y los padres, que les permite dar una respuesta
adecuada y pertinente a las necesidades de sus hijos de una forma singular,

y de acuerdo con sus fases de desarrollo”.

Junto con lo anterior, SENAME considera que un/a padre/madre
competente tiene que poseer cuatro caracteristicas fundamentales, tales
como. “capacidad de apegarse a los hijos/as, la empatia, los modelos de
crianza y la capacidad de participar en redes sociales y de utilizar los

recursos comunitarios”.

La investigacion respecto a las competencias parentales de padres
homosexuales o bien, el estudio de los aspectos familiares de la

homosexualidad ha sido muy escasa.

Luego de revisar la literatura en terapia familiar entre 1975 y 1995,
Clark y Serovich (1997) concluyen que los temas relacionados con la
homosexualidad seguian siendo ignorados por los investigadores en terapia

familiar. De los 13.217 articulos revisados, solo en 17 revistas (0,006%) se
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familia donde los abuelos hacen de padres de su nietos, familias

monoparentales, etc.

Entre la diversidad de estructuras familiares que es posible

reconocer, sobresale un punto en comun, que es la parentalidad.

La forma de ser padres ha ido cambiando con el paso del tiempo,
fundamentalmente por el ajuste social, econdémico y tecnologico que
conllevan las distintas épocas. Sin embargo, la meta de la parentalidad
permanece: “capacitar a los hijos para que sean adultos competentes y

. . . s ]8
humanitarios, capaces de funcionar dentro de la sociedad”.

Las competencias parentales son por excelencia el principal factor
protector de los nifios, nifias y adolescentes. Son competencias paternas y
maternas, porque en el sentido mas puro son las personas que asumen la

parentalidad social, los encargados de dar seguridad a la poblacion infantil.

El desarrollo infantil es, sin duda, una de las etapas mas importantes
del ciclo de vida de las personas. Es en esta etapa donde se verd si un nifio
llegara a ser un adulto que integre sus procesos infantiles y los logre
resignificar, para aportar constructivamente a la sociedad. Esta distincion
es significativa, pues el buen trato en la infancia garantiza que el nifio/a

incorpore los recursos que permiten superar las adversidades presentes en la

o Maccoby, 1992.
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hombres, existen pocos estudios para proveer evidencias significativas, de

todas maneras probablemente se podria afirmar lo mismo por ellos”.

También es importante hacer referencia al estudio de Golombok y
Tasker (1996), ya que es el Unico estudio longitudinal llevado a cabo en esta
area. Las autoras se propusieron examinar el impacto de la crianza por
parte de madres lesbianas, en cuanto al desarrollo de la orientacion sexual
de los hijos en sentido heterosexual u homosexual. Concluyen que: “la
mayoria de los hijos criados en familias lesbianas se identificaron como
heterosexuales en su adultez y no se encontr6 una diferencia
estadisticamente significativa con respecto a la orientacion sexual entre los

jovenes criados en familias lesbianas y familias heterosexuales”

En el segundo grupo de revisiones, se analizard el estudio de
Cameron y Cameron (1996), debido a que es el mas reciente que se ha

encontrado.

Los autores introducen su estudio motivados por la pobreza del
estatus de la investigacion acerca de los efectos de la homosexualidad de los
padres sobre los hijos. Seglin ellos, a esa fecha, no era posible llegar a

ninguna conclusion valida.

Realizaron una investigacidn con el proposito de recoger datos que
permitieran contestar a algunas preguntas acerca del tema, entre las cuales

estaban la prevalencia de la homosexualidad en los Estados Unidos, el
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6. El 4 de agosto de 2005, la Comision envié una comunicacion a las
partes indicando su decision de aplicar el articulo 37(3) de su Reglamento,
para agilizar el tramite de la peticion teniendo en cuenta las edades de las
tres hijas menores de la Sra. Karen Atala. En dicha comunicacion, la
Comision solicitd a los peticionarios, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 38(1) de su Reglamento, que presentaran observaciones adicionales
de fondo en el plazo de un mes. Los peticionarios respondieron ese mismo
dia confirmando que no tenian observaciones adicionales que agregar al
fondo del asunto. El 5 de agosto de 2005, la Comision trasladd las
observaciones de los peticionarios al Estado y le solicitd presentar
observaciones adicionales sobre el fondo del asunto en un periodo de dos
meses. El 11 de octubre de 2005, el Estado confirmé que tampoco tenia

observaciones adicionales sobre el fondo del asunto.

;7 El 19 de septiembre de 2005, la Comisién remitié comunicaciones a
ambas partes poniéndose a su disposicion, en base al articulo 41(1) de su
Reglamento, para alcanzar una solucién amistosa y solicitando su respuesta
en un periodo de 15 dias sobre su interés de iniciar el procedimiento
previsto en el articulo 48(1)(f) de la Convenciéon Americana. El 4 de
octubre de 2005, el Estado respondié a la Comision que “se reserva el
derecho que le confiere el articulo 41 del Reglamento de la Comisidn, para
manifestarse al respecto, en cualquier estado de tramitacién de la presente
denuncia” y dicha comunicacién fue remitida a los peticionarios el 12 de

octubre de 2005.
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participaron en tres reuniones de trabajo convocadas por la CIDH en el
marco de sus 126° (25 de octubre de 2006), 128° (5 de marzo de 2007) y
129° (19 de julio de 2007) periodos de sesiones para discutir posibles
puntos de acuerdo para una eventual solucion amistosa. El 11 de octubre de
2006, el 25 de octubre de 2006 y el 30 de enero de 2007, los peticionarios
informaron a la CIDH sobre avances en el proceso de discusion con el

Estado.

10. El 19 de julio de 2007, los peticionarios enviaron observaciones
adicionales a la CIDH. El 11 de octubre de 2007, los peticionarios enviaron
una comunicacion a la CIDH confirmando la conclusién del proceso de
negociacion con miras a acordar una solucion amistosa y solicitando que la
CIDH avance con la tramitacion de la peticién y la aprobacién del informe
de admisibilidad. Ambas comunicaciones fueron trasladadas al Estado el
15 de noviembre de 2007 solicitando su respuesta en el plazo de un mes.

El Estado remitié su respuesta el 19 de diciembre de 2007, la cual fue
trasmitida a los peticionarios el 21 de diciembre de 2007, solicitando su

respuesta dentro de un plazo de un mes.

1L, El 10 de enero de 2008, la Comision remitid una comunicacion a
ambas partes informando que dada la conclusion del tramite de solucién
amistosa, ha decidido proceder con la etapa de admisibilidad. Conforme al
articulo 30.5 del Reglamento, la Comision solicitd al Estado de Chile el
presentar observaciones adicionales relacionadas a la admisibilidad del caso

en un plazo de un mes. El Estado solicité el 4 de febrero de 2008 una
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30. Los peticionarios alegan que el fallo de la Corte Suprema, en lugar
de proteger el interés superior de las nifias, no tomé debida consideracién
del deseo expreso de las nifias de permanecer con su madre, en funcion de
su edad y madurez. En su lugar, el fallo promovié la estigmatizacion y
humillacion de las nifias en la prensa. Las nifias catalogan la separacion
como “traumatica, abrupta e inesperada ...... toda vez que ellas habian
manifestado su deseo de quedarse con la madre” y el hecho que sintieron
“rabia por no haber sido escuchadas en el proceso de litigio, toda vez que se

veian burladas dada la decisién de los jueces.

31.  Los peticionarios aducen que durante el tiempo transcurrido desde la
sentencia definitiva que separd a la Sra. Karen Atala de sus hijas, las
denunciantes han visto su relacion familiar absolutamente deteriorada. La
Sra. Atala no puede cumplir con el régimen de visitas quincenal porque su
trabajo le requiere trabajar los fines de semana y el padre de las hijas impide
que estas desarrollen una relacién privada con su madre. Su padre toma la
gran mayoria de las decisiones sin consultarle a la madre y la Sra. Atala no
es informada del desarrollo de sus hijas en el colegio o de actividades que
requieren la presencia de sus padres, como graduaciones y procedimientos

médicos.

32. Sobre el agotamiento de recursos internos, la peticionaria alega que
mediante la sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Suprema se agotaron
todos los recursos judiciales internos que podrian ejercerse en el juicio de

tuicion de sus hijas. La Sra. Atala asevera que si demanda nuevamente la
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tuicion, sabe que ningun juez va a fallar a su favor dada la inexistencia de
independencia judicial interna frente a este tipo de casos ante la Corte

Suprema de Justicia.

B. Posicion del Estado

33.  El Estado solicita que la denuncia sea declarada inadmisible debido
a que los hechos en ella descritos no caracterizan violaciones a los derechos
protegidos por la Convencién y los peticionarios recurren al sistema
interamericano como si fuera ‘“una suerte de cuarta instancia”, con
competencia para revisar las sentencias dictadas por los tribunales
nacionales sin que éstos hayan actuado fuera de la esfera de su competencia
y no hayan aplicado las debidas garantias judiciales. El Estado afirma que
dado el caracter subsidiario de los 6rganos del sistema interamericano, tanto
la Corte como la Comision, han adoptado jurisprudencia en donde indican
que dichos organos s6lo podran entrar a revisar las decisiones judiciales
internas cuando la peticion se fundamente en una sentencia que haya sido
dictada al margen del debido proceso o que viole aparentemente cualquier
otro derecho garantizado en la Convencidn, situaciéon que no ha ocurrido en

el presente caso.

34. Segun el Estado, la “carencia de asidero de las variadas denuncias
planteadas en el extenso libelo de la reclamante deberia quedar de
manifiesto con la sola lectura de la sentencia en la que se habrian

perpetrado los atropellos descritos. Por lo tanto, aduce el Estado, se puede
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violaciones de derechos humanos protegidos por la Convencién

Americana.
B. Otros requisitos para la admisibilidad de la peticién
1. Agotamiento de los recursos internos
47. El articulo 46(1)(a) de la Convenciéon Americana establece que para

que una peticion pueda ser admitida, se requerira “que se hayan interpuesto |
y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del
Derecho Internacional generalmente reconocidos”. El articulo 46(2) de la
Convencién establece tres supuestos en los que no se aplica la regla del
agotamiento de los recursos internos: a) que no exista en la legislacion
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion
del derecho o derechos que se alega han sido violados; b) que no se haya
permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de
la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos; y c¢) que haya

retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

43. Cabe destacar que el requisito del agotamiento previo de los
recursos internos se aplica solo cuando son adecuados y efectivos para
brindar una reparacién de la violacion alegada. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha observado que los recursos internos, de acuerdo con
los principios generalmente reconocidos del derecho internacional, deben

ser adecuados, en el sentido de que deben permitir la restauracion del
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derecho violado, y efectivos, en el sentido de ser capaces de producir el

resultado para el que fueron concebidos®™”,

Si bien en el sistema legal de
todos los paises existe una serie de recursos, la norma de su agotamiento no
requiere invocar los que son inadecuados, ineficaces o no ofrecen

posibilidades de éxito*".

A los fines de la admisibilidad, la norma de
analisis empleada para la evaluacion prima facie de la adecuacion y
efectividad de los recursos del derecho interno no es tan rigurosa como la
requerida para determinar si se ha cometido una violacion de los derechos

protegidos por la Convencién™!,

49. En el presente caso, los peticionarios alegan que la resolucion de la
Corte Suprema chilena, con fecha 31 de mayo de 2004, la cual resolvio el
recurso de queja y modificod las sentencias de primera y segunda instancia
otorgando la custodia definitiva de las menores al padre, determiné el

agotamiento de los recursos previstos en el derecho interno chileno.

50.  El Estado, por su parte, alega que no todos los recursos internos han
sido agotados ya que la “institucion de la cosa juzgada formal”, que opera
en los procesos de familia chilenos, permite la revisién de los fallos
judiciales en la medida en que hayan variado las circunstancias facticas que
motivaron una determinada decision. Por tanto, el Estado asevera que la
Sra. Atala no tiene ningun impedimento legal para volver a demandar la
tuicion de sus hijas. En respuesta, los peticionarios sostienen que una
demanda nueva de tuiciébn no tiene posibilidades de éxito, dado el

precedente establecido en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
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39. El Estado considera, mas especificamente, que la peticion es
inadmisible porque los peticionarios solicitan que la Comisién actie como
un tribunal de “cuarta instancia”, para lo cual no es competente, ya que los
peticionarios pretenden controvertir una decision judicial dictada dentro del
marco de las garantias minimas del debido proceso. Con respecto a este
alegato, la Comision reitera lo establecido en su jurisprudencia afirmando
que no es competente para revisar las sentencias dictadas por tribunales
nacionales que actien en la esfera de su competencia y apliquen el debido
proceso y las garantias judiciales. La Comisién no puede actuar como un
tribunal de alzada para examinar supuestos errores de derecho o de hecho
que puedan haber cometido los tribunales nacionales. No obstante, dentro
de los limites de su mandato de garantizar la observancia de los derechos
consagrados en la Convencién Americana, la Comisién es competente para
declarar admisible una peticion y fallar sobre el fondo cuando ésta se refiere
a una sentencia judicial nacional dictada al margen del debido proceso o

violatoria de cualquier otro derecho garantizado por la Convencion.

60. De acuerdo a esta doctrina, la Comisidon observa que al admitir esta
peticién no pretende suplantar la competencia de las autoridades judiciales
domésticas para determinar asuntos de tuicién y custodia, y examinar
errores de hecho y de derecho que pudieron haber sido cometidos por los
tribunales nacionales. La Comisién no se pronunciara sobre la cuestion de
si los tribunales chilenos aplicaron adecuadamente el derecho procesal
chileno ni sobre la apreciacion probatoria, cuestion reservada en principio a

los tribunales domésticos. La Comisidn exclusivamente determinara en la
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protegidos por los articulos 19 y 17(4), en conexién con el articulo 1(1), en

relacion a las hijas de la Sra. Atala.

63. La Comision considera prima facie que los alegatos presentan
cuestiones relacionadas al derecho a la igualdad protegido por el articulo
24, que corresponden a un analisis en la etapa de fondo. Los peticionarios
alegan que la Corte Suprema de Justicia de Chile tratd6 de manera
diferenciada a la Sra. Atala y su ex conyuge en el fallo de tuicion de sus
hijas, siendo la orientacién sexual de la Sra. Atala el factor decisivo para
otorgar la tuicion definitivamente al padre. Aducen que la distincion basada
en la homosexualidad de la Sra. Atala carecié de objetividad y
razonabilidad en el juicio de tuicion, y no cumplié con un fin legitimo, en
contravencién de los parametros internacionales de derechos humanos.
Adicionalmente, sostienen que el fallo de la Corte tiene un impacto
desproporcionado y limitante en el é,jercicio de los derechos de los padres
homosexuales, promoviendo que nunca puedan preservar la custodia de sus
hijos, por concepciones estereotipadas de su habilidad para cuidarlos, y de

crear un entorno saludable familiar para ellos.

64. La Comision estima que los alegatos asimismo pueden configurar
violaciones del derecho a la vida privada y familiar de las presuntas
victimas, protegidos por los articulos 11(2) y 17(1) de la Convencién
Americana, respectivamente. Los peticionarios sostienen que el Estado
alegadamente interfirié arbitraria y abusivamente en la vida privada y

familiar de la Sra. Karen Atala y sus hijas, al revocar la custodia
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