KAREN ATALA VS. LA HETERONORMATIVIDAD:
REFLEXIONES MAS ALLA DE LA DISCRIMINACION POR
ORIENTACION SEXUAL

Alma Beltrdn y Puga '

Este ensayo analiza la importancia del caso “Karen Atala vs. Chile”: el primer caso
de discriminacién por orientacién sexual enviado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para su resolucion. En primer lugar, se contextualiza el caso
en el debate cultural contemporaneo en Latinoamérica y en Chile sobre la diversi-
dad sexual y los modelos tradicionales de familia. Después de abordar los hechos
del caso que dieron origen a la demanda, se analizan los principales derechos
humanos implicados (los derechos a la igualdad y no discriminacién, privacidad,
proteccién judicial y derechos de las nifias), comprendidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, asi como el incumplimiento del Estado chile-
no de sus obligaciones internacionales para respetarlos. Finalmente, se exploran
los posibles desenlaces del caso: la condena o absolucién por la Corte Interameri-
cana al Estado de Chile y sus consecuencias en el ambito interno. Asimismo, se
apuntan algunas conclusiones respecto de la relevancia que este caso tiene para
los derechos de las personas que se encuentran mads alld de la heteronormatividad y
sus potenciales contribuciones para fijar estindares internacionales de derechos
humanas en el camino a la construccién de una jurisprudencia de género en las
Américas.

1. Introduccién
El 17 de septiembre de 2010, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante CIDH o Comisién) presenté ante la Corte Interamericana

1 Licenciada en Derecho por el Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAM, 2006); Maestria en
Derecho por la Universidad de Columbia (LLM, 2009). Investigadora visitante y profesora en el Centro
de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales (UDP), en estudios de género y derechos huma-
nos. La autora agradece la invitacién de Javier Couso a participar en esta edicién del Anuario, a Judith
Schénsteiner, Verénica Undurraga y Juan Pablo Gonzéilez por sus comentarios al articulo, y a Lidia
Casas el acercamiento de fuentes bibliograficas sobre discriminacién y derecho de familia en Chile.



de Derechos Humanos (en adelante la Corte) una demanda por el caso Karen
Atala e hijas, en contra del Estado de Chile, en virtud del trato discriminatorio
y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que sufrié la Sra. Atala
debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que result6 en la pérdida
de custodia y cuidado de sus dos hijas.? Asimismo, la Comisién considerd que
el Estado de Chile también incurrié en responsabilidad internacional por la
falta de observancia del interés superior de las nifias, en virtud de los prejui-
cios discriminatorios que menoscabaron la proteccién especial de las hijas de
la Sra. Atala.

El caso Atala es particularmente relevante ya que es la primera ocasiéon
en que la Comisién decide un caso sobre discriminacién por orientacién
sexual, considerando que cualquier diferencia de trato basada en la iden-
tidad sexual de una persona es “sospechosa” y estd en principio prohi-
bida por la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante
la CADH o Convencion). El caso se inscribe en el debate internacional y
nacional sobre el respeto a la diversidad cultural y el reconocimiento de
los derechos de las personas lesbianas, gays, transexuales, transgénero,
bisesxuales y queer (LGTBQ) como derechos humanos vs. la heteronorma-
tividad defendida por los grupos politicos conservadores y la Iglesia (prin-
cipalmente la catélica). Este debate, que actualmente se lleva a cabo en los
congresos y tribunales de las sociedades democraticas Latinoamericanas,
implica reconocer que hay personas cuya orientacion sexual es diversa a
la heterosexual y que tienen derecho a elegir su identidad sexual y mani-
festarla, sin ser sujetos de discriminacion, sino mas bien por ser sujetos de
derechos.

La discriminacién es endémica en las sociedades americanas. En Lati-
noamerica, la influencia de la Iglesia catélica, y los resabios de la coloniza-
cién y de las dictaduras, han hecho particularmente dificil el desarrollo de
sociedades igualitarias, plurales e incluyentes. En Chile, como en otros paises
de Latinoamérica, la discriminacion por razones de raza, etnia, sexo, clase
y orientacién sexual contintia latente en el derecho, en la cultura y, como se
vera, en las sentencias judiciales.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Demanda de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos ante la Corte Intermericana de Derechos contra el Estado de Chile (en adelante
“Demanda de la Comisién”), Caso 12.502, Karen Atala e Hijas contra el Estado de Chile, 17 de septiem-
bre de 2010, parrafo 1. La autora agradece la invitacion de Javier Couso a participar en esta edicién del
Anuario, a Judith Schénsteiner, Verénica Undurraga y Juan Pablo Gonzalez por sus comentarios al
articulo y a Lidia Casas el acercamiento de fuentes bibliograficas sobre discriminacién y derecho de
familia en Chile.
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Ademas de visibilizar la discriminacion persistente en Chile en contra de
las personas con orientacién sexual distinta (a la heterosexual), el caso de
Karen Atala dara oportunidad a la Corte de pronunciarse por primera vez so-
bre si este tipo de discriminacion es incompatible con la CADH vy si debe ser
sometida a un “escrutinio estricto” por los tribunales internacionales cuando
se haga este tipo de diferenciaciones en las leyes de un pais o en su aplicacion
por las autoridades estatales. De igual forma, puede constituir un precedente
regional importante en la jurisprudencia internacional de derechos humanos
respecto del reconocimiento de derechos de las personas LGTBQ a su identi-
dad sexual como un componente esencial de su vida privada, y sin menoscabo
de su vida familiar.

En su Informe de Fondo sobre el caso,? la Comision concluyé que el Esta-
do de Chile es responsable por la violacién a los derechos a la igualdad y no
discriminacién, privacidad y vida familiar, garantias y proteccion judicial de
la Sra. Karen Atala, asi como por la falta de proteccién especial de las nifias,
como lo exige la CADH?, ratificada por el Estado de Chile. Por lo tanto, la
Comisiéon recomendé al Estado reparar el dafio a la Sra. Atala y adoptar las
medidas para garantizar que los hechos no se repitan, incluidas medidas le-
gislativas, politicas ptiblicas y programas para eliminar la discriminacién por
orientacién sexual en el ejercicio del poder puiblico. El caso se envié posterior-
mente a la Corte por el incumplimiento del Estado de las recomendaciones
realizadas por la CIDH en su Informe de Fondo.

Este ensayo narra el recorrido del caso desde que se present6 la demanda
por la Sra. Atala y sus abogadas (en adelante las peticionarias) ante la Co-
mision, hasta su envio a la Corte. En primer lugar, se contextualiza el caso
en el debate cultural contemoporianeo en Latinoamérica y en Chile sobre la
diversidad sexual y los modelos tradicionales de familia. Después de abordar
los hechos del caso que dieron origen a la demanda, se analizan los derechos
humanos implicados en el caso (principalmente los derechos a la igualdad y
la no discriminacién, privacidad, y proteccién judicial) comprendidos en la
CADH vy el incumplimiento del Estado chileno de sus obligaciones interna-
cionales para respetarlos. Finalmente, se exploran los posibles desenlaces del
caso: la condena o absolucién por la Corte Interamericana al Estado de Chile

3 Vease, CIDH, Caso Karen Atala e hijas, Informe de Fondo No. 139/09, 18 de diciembre de 2009, citado
en la Demanda de la CIDH ante la Corte, op. cit.

4 Véase articulos 11, 17, 19, 8 y 25 en relacién con el 1.1. de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.
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y sus consecuencias en el dmbito interno. Asimismo, el ensayo examina la
relevancia que este caso tiene para los derechos de las personas que se en-
cuentran mds alld de la heteronormatividad y sus potenciales contribuciones en
el desarrollo de una jurisprudencia de género en las Américas.

2. Chile y el debate cultural contemporédneo: {Familias heterénomas o
familias diversas?

Las olas demdcraticas de las tltimas decadas (1980s y 1990s) no han sig-
nificado solo dejar atras las dictaduras, sino también salidas del closet de la
heteronormatividad,’ entendida como la tendencia de las sociedades a orga-
nizar las relaciones sociales y el disefio normativo con base en un ideal de
sexualidad y reproduccion heterosexual. En las sociedades heteronormativas
(se identifican tipicamente con aquellas que solo legitiman modelos tradicio-
nales de familia), la heterosexualidad se constituye en la norma bajo la cual se
regulan las conductas sexuales, morales y legales.®

La heteronormatividad solo reconoce las categorias binarias tradicionales
de sexualidad (masculina/femenina) y la “complementariedad natural” de los
sexos (hombre + mujer) como niicleos legitimos de familias, dignos de reco-
nocimiento y proteccién estatal. En este esquema, como lo anota Juan Marco
Vaggionne: “a las personas LGBTQ se les ubica en los margenes de la defini-
cién de familia y son ‘toleradas’ siempre y cuando mantengan sus vinculos
familiares en la invisibiliad e ilegalidad”.”

Ademas de la intolerencia a la diversidad sexual, otro elemento comtn
de este tipo de sociedades es que la sexualidad estd entendida en funcién
de su vinculo con la reproduccién. Las mujeres son definidas en virtud de
su capacidad de reproduccién, sujetas al control masculino, y asignandoseles
primordialmente roles asociados a la maternidad y al cuidado de los hijos/as.
Por lo mismo, las parejas del mismo sexo se ven como la “negacion de estas
capacidades™®.

El derecho, en todas sus ramas (como la civil, constitucional y penal) ha

5 Véase, Corrales, Javier y Pecheny, Mario (eds.), The Politics of Sexuality in Latin America, (University of
Pittsburg Press) 2010.

6 Véase, Vaggione, Juan Marco, “Las familias més alld de la heteronormatividad” en Motta, Cristina y
Macarena Saez (eds.), La Mirada de los Jueces, Tomo 2, (Siglo del Hombre Editores) 2008, explicando
cémo la concepcién tradicional de familia es heteronormativa y como las personas LGBT se ubican al
margen de la misma, cuestionando dichas concepciones tradicionales.

Véase, Vaggione, op.cit, p. 16.
Ibid.
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sido influenciado por la heteronormatividad y las categorias dicotémicas de
masculino/femenino, excluyendo a la personas con orientacién sexual distin-
ta del ambito juridico.? Como lo sehala Nancy Fraser, las sexualidades diversas
son sexualidades menospreciadas por el derecho.” La construccién y aplicacion
de las normas privilegian la heterosexualidad y fomentan la homofobia, en-
tendida como “la devaluacion cultural de la homosexualidad.”™

La heteronormatividad, en el fondo, es un esquema de dominacién (moral,
legal, cultural y simbélico) donde las personas y familias que se encuandran
en el modelo tradicional heterosexual son privilegiadas y reconocidas por el
derecho y el Estado, y las que no, son excluidas. A la heteronormatividad le
incomoda la diversidad porque cuestiona la heterosexualidad como requisito
indispensable para la formacion de parejas y la procreacioén y, por ello, discri-
mina y margina a las personas con orientacion sexual diferente.

En este sentido, la heteronormatividad pone en situaciones de riesgo a las
personas que no cumplen con modelos tradicionales de familia, promoviendo
la discriminacion, la violencia, la exclusién, la migracién forzada, la criminali-
zacién y, consecuentemente, la negacién de sus derechos humanos, por el he-
cho de tener una orientacién sexual diferente y manifestarla ptiblicamente.

Por lo tanto, en el ambito internacional, varias organizaciones y organis-
mos de derechos humanos han enfatizado que la discriminacién por orien-
tacion sexual es una violaciéon a los derechos humanos comprendidos en
los tratados internacionales y se han emitido declaraciones internacionales
que establecen el derecho a manifestar/expresar la orientacién sexual como
un derecho humano, entre el &mbito de derechos sexuales protegidos.” La
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) ha emitido recientemente dos
resoluciones manifestando la preocupaciéon “por los actos de violencia y las

9 Para una explicacién de como el derecho se ha estructurado con base a dicotomias que asumen la in-
ferioridad femenina y la superioridad masculina, adoptandose el modelo heteronormativo, ver Olsen,
Frances, El Sexo del Derecho.

10 Fraser, Nancy, lustitia Interrupta, Reflexiones criticas desde la posicién “post-socialista”, Bogotd (Siglo del
Hombre Editores) 1997.

1r Ibid., p. 29.

12 Entre las declaraciones e iniciativas internacionales contemporaneas con impacto global destacan: los
Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
relacion a la Identidad Sexual y de Género (“Principios de Yogyakarta”), la Declaraciéon de International
Planned Parenthood Federation (Declaracién de IPPF), la Campafia para crear una Convencioén sobre
Derechos Sexuales y Reproductivos en América Latina y la Iniciativa de Derechos Sexuales del Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Estas iniciativas, si bien denotan la cada vez mas estrecha
relacion de la sexualidad y los derechos humanos, tienen cada una una aproximacion diferente al tema
central de la identidad sexual y el género. Para una revision critica de estas iniciativas, véase, Interna-
tional Council on Human Rights Policy, Sexuality and Human Rights, 2009, pp. 8-11.
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violaciones de derechos humanos relacionadas, cometidos contra individuos
a causa de su orientacion sexual e identidad de género.” Asimismo, la vio-
lencia y discriminacién contra las personas LGBT han sido denunciadas tanto
por los movimientos feministas como por los movimientos por la diversidad
sexual.™

En el dmbito nacional, las transiciones democraticas han abierto nuevos
espacios para el didlogo sobre la diversidad cultural y la identidad sexual,
cuestionando los canones de la heteronormatividad de los antiguos regime-
nes autoritarios. Recientemente, gracias al fuerte impulso de los movimien-
tos sociales que abogan por al diversidad sexual, varios paises de la regién
han emitido legislacion y politicas publicas reconociendo los derechos de las
personas LGTB a la no discriminacion, a contraer matrimonio y a acceder a
pensiones, herencias y beneficios de salud. Entre ellos: Uruguay, Argentina,
México y Colombia. En los dos tltimos casos, los tribunales constitucionales
han avalado el matrimonio o las familias formadas por parejas del mismo
sexo."

Sin embargo, los progresos en la regién hacia el reconocimiento de la di-
versidad sexual no han sido uniformes, persistiendo la homofobia y la discri-
minacién hacia las personas LGTB, como lo demuestran las encuestas del Ba-
rémetro de las Américas®® y los altos indices de violencia contra las minorias
sexuales en varios paises documentados por la Comision Interamericana.”

13 OEA, Resoluciones AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08) y AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09) sobre Derechos
Humanos, Orientaciéon Sexual e Identidad de Género, Aprobadas el 3 de junio de 2008 y 4 de junio de
2009, respectivamente.

14 Vaggione, op. cit.

15 Véase, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, México, 16 de
agosto de 2010; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-029, 28 de enenero de 2009, Juez
Rodrigo Escobar Gil.

16 Los resultados de la encuestas de opinién pablica del Barémetro de las Américas indican, por ejemplo,
que en la mayoria de los paises de América Latina, excepto México, Brasil y Uruguay, el 60% de la
poblacién no estd de acuerdo en que las personas homosexuales sean candidatos/as en elecciones po-
liticas. Véase la encuesta realizada por la Universidad de Nashville, Tennesse, en toda América (2006-
2007), citada en Corrales, Javier y Pecheny, Mario, op. cit., p. 11.

17 En los altimos afos, las audiencias concedidas por la CIDH para escuchar la situacién de sobre
discriminacion y violencia contra las personas y minorias sexuales en Latinoamérica han prolife-
rado. Véase, CIDH, audiencias sobre Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de gé-
nero en Haiti, 141° periodo de sesiones, 25 de marzo de 2011; Discriminacién contra la poblacion
transexual, transgénero y travesti en Brasil , Crimenes de odio contra miembros de la comunidad
LGBTQ e impunidad en Centroamérica, Medidas punitivas y discriminacién en razoén de la iden-
tidad sexual en paises del Caribe, 140° periodo de sesiones, 25y 26 de octubre de 2010; Situacién
de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero en Colombia y Ausencia de regulacién
de uniones civiles homosexuales, 137° periodo de sesiones, 5y 6 de noviembre de 2009. Audios
disponibles en: <http://www.cidh.oas.org/prensa/publichearings/Advanced.aspx?Lang=ES>. Véa-
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En Latinoamérica, la heteronormatividad ha sido el modelo clasico de fami-
lia adoptado por la ley. Varias legislaciones civiles de la region establecen que
el matrimonio es la uniéon de un hombre y una mujer con fines de procreacion
y ayuda mutua.® Asimismo, la mayoria de los paises del Caribe sancionan las
relaciones homosexuales consensuadas entre adultos o tienen criminalizada
la sodomia; Costa Rica y Nicaragua prohiben la “sodomia escandalosa.”® En
Chile, hasta 1999, la sodomia era criminalizada.>°

La heteronormatividad ha sido defendida histéricamente en Latinoaméri-
ca por la Iglesia catélica y los grupos conservadores. La Iglesia se ha opuesto
constantemente al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos en la
region (a la distribuciéon de métodos de planificacién familiar, la educacién
sexual de las personas adolescentes, la despenalizacion del aborto y la regula-
ci6on de la reproduccién asistida).> En virtud de su concepcién heterénoma de
familia, la Iglesia también ha sido una de las principales opositoras de la le-
galizacién de los matrimonios entre las parejas del mismo sexo en Argentina,
México y Colombia, argumentando que “la homosexualidad viola la ley moral
natural, el designio de Dios, dafia a la sociedad y perjudica la institucién del
matrimonio.”?

En Chile, la Iglesia se ha opuesto a la distribucién de la pildora de
anticoncepcién de emergencia y la despenalizacién del aborto, inclusive
cuando el embarazo es producto de una violacién o por razones de salud

se, por ejemplo, Cédigos Civiles de Guatemala (articulo 11.a), Honduras (articulo 45, respecto de
la unién civil de hecho) y Nicaragua (articulo 94).

18 Véase, por ejemplo, Codigos Civiles de Guatemala (articulo 11.a); Honduras (articulo 45, respecto de la
unién civil de hecho) y Nicaragua (articulo 94).

19 Véase, Ottonson, Daniel (comp.), With the Government in Our Bedrooms, A survery on the laws over
the world prohibiting consenting adult sexual same sex acts, International Lesbian and Gay Association
(ILGA) 2006, disponible en: http://typos.lsvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/Homosexualitaet/
With_the_government_in_our_bedrooms_-_November_2006.pdf

20 El 4 de enero de 2011, el Tribunal Constitucional de Chile rechazé la declaraciéon de inconstituciona-
lidad del articulo 365 del Cédigo Penal que sanciona las relaciones homosexuales sin consentimiento
entre personas menores de 18 afios . Sin embargo, este fallo “histérico” que consideré constitucional la
legislacion actual sobre la sodomia, ha sido considerado como discriminatorio por el movimiento por
la diversidad sexual en Chile, ya que validé la edad de consentimiento de las relaciones homosexuales
entre hombres de 18 afios, mientras que para las mujeres homosexuales y parejas heterosexuales, la
edad permitida es de 14 afios. Véase, MOVILH, Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
sobre Sodomia, disponible en: http://www.movilh.cl/index.phproption=com_content&task=view&id
=492&Itemid=12#estudios. La sentencia del Tribunal Constitucional puede consultarse en la misma
pagina.

21 Véase, Lemaitre Ripoll, Julieta “Anticlericales de nuevo. La Iglesia catélica como un actor politico en
materia de sexualidad y reproducciéon en América Latina”, en Derecho y Sexualidades, (SELA) 2009.

22 Ibid., p. 287.
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de las mujeres.» Asimismo, en 2004, cuando se reform¢ el articulo 102
del Cédigo Civil que definia el matrimonio “como un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente,
y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, procrear y de auxiliarse mu-
tuamente,” la Iglesia rechazo las reformas civiles que permitieron el di-
vorcio bajo argumentos religiosos que negaban el pluralismo de modelos
de familia.>

No obstante el fuerte peso que todavia tiene la Iglesia catdlica en Chile
en el debate cultural y juridico en materia de sexualidad y reproduccién,
en los ultimos afios se han producido importantes reformas legislativas
en el derecho familiar en el pais que denotan un avance hacia la igualdad
y la democratizacién de las relaciones familiares. Como apunta Lidia Ca-
sas®, si bien las reformas recientes a la ley de filiacion, violencia familiar
y adopcién han significado mayor igualdad en las responsabilidades en-
tre hombres y mujeres, el orden legal chileno ha legitimado un modelo
heterosexual de familia. En este sentido, “esa familia parecia representar
solo aquellas uniones que se dan en torno al matrimonio, las otras unio-
nes eran irregulares. Para algunos reconocer a todos los hijos con iguales
derechos que los ‘legitimos’, se traduciria en una desproteccion o menos-
cabo a la familia-matrimonio, la familia legitima.” 2¢

En Chile, como en otros paises de Latinoamérica, el derecho también se
ha visto influenciado por la heteronormatividad y contintian las resistencias
juridicas y culturales para imaginar modelos diversos de familias. En los li-
bros de derecho constitucional, se define la familia como “el tipo de sociedad
mas primigenia y connantural al hombre”, siendo el “conjunto de personas
que viven bajo un mismo techo, sometidas a la direccién y con los recursos
del jefe de la casa. Al hablar de familia es facil imaginar a un hombre y una

23 Véase, “Iglesia fustiga aborto terapettico”, La Naci6n, 13 de abril de 2009, disponible en: http://www.la-
nacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20090412/pags/20090412173643.html; “Cardenal Medina:
la Pildora puede causar la muerte de una persona”, El Mostrador, 6 de septiembre de 2006, disponible
en: http://www.emol.com/noticias/Nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=230418 “Iglesia Ca-
tolica acusé decepcidn por entrega de anticonceptivos a menores”, Cooperativa.cl, 18 de abril de 2011,
disponible en: http://www.cooperativa.cl/p4_noticias/site/artic/20060907/pags/20060907141233.
html

24 Véase, “Iglesia: Hemos quedado en un desacuerdo profundo con el gobierno en el tema del divor-
cio”, La Crénica, 18 de marzo de 2004, disponible en: http://www.terra.cl/actualidad/index.cfm?id_
cat=302&id_reg=360699

25 Véase, Casas, Lidia, “Reformas de Género en Familia”, en Revista de Derecho de la Universidad Finis
Terrae, Temas de Derecho Civil, Ao XIII, 13, 2009, donde explica la promulgacion de la nueva ley.

26 Ibid., pp. 104-105.
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mujer unidos por sentimientos mutuos. Probablemente de esta unién nace-
ran los hijos.”

El caso de Karen Atala se inserta en el debate cultural de heteronormativi-
dad vs. diversidad contemporinea, cuestionando justamente si el tnico mo-
delo legitimo de familia que debe reconocer el sistema juridico, y el chileno
en particular, es el de la familia heterosexual. ¢Es legitimo que a una mujer
que ha reconocido ptublicamente su homosexualidad se le niegue la custodia
de sus tres hijas? ¢Bajo qué parametros las autoridades judiciales de un pais
pueden decidir si una persona estd mejor capacitada que otra para ser padre
o madre? ¢Es valido que la orientacién sexual de un padre o una madre se
considere como elemento fundamental por los jueces en las decisiones de
custodia, adopcion y tutela de los nifios/as? ¢Cémo operan los prejuicios y los
estereotipos sobre la identidad sexual en la aplicacién de la ley? :Qué modelo
de familia privilegian>?

3. Los hechos del caso
La Sra. Atala, abogada y jueza chilena, contrajo matrimonio con el Sr. Lopez
en 1993 y producto de esa unién tuvo tres hijas. En 2002 se divorciaron y la
custodia de las nifias, por mutuo acuerdo de ambos, quedé a cargo de la Sra.
Atala, con visitas semanales de las nifias a la casa del Sr. Lopez. Después de su
divorcio, la Sra. Atala inici6 una relacion con una persona de su mismo sexo
quien se mudo a vivir con ella y sus hijas. En 2003, el Sr. Lopez interpuso una
demanda de tuicion ante el Juzgado de Menores de Villarrica, Chile, por con-
siderar que la Sra. Atala no se encontraba capacitada para cuidar de sus hijas
por su “nueva opcién de vida sexual y convivencia lésbica con otra mujer”?,
lo cual en su opinién, constituia un serio peligro emocional y fisico para las
nifas, incluyendo el riesgo de contraer enfermedades de transmisién sexual.
La Sra. Atala argument6 que los alegatos hechos sobre su identidad sexual
“nada tienen que ver con mi rol y funcién de madre”?9, debiendo quedar fuera
de la litis del juicio.

El Cédigo Civil de Chile, en el caso de separaciéon de los padres, otorga a la
madre el cuidado personal de los hijos/as y, solo para proteger los intereses de

27 Vivanco, Angela, Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, (Ediciones Universidad Catélica de Chile,
Chile) p. 78.

28 Véase, CIDH, Demanda de Tuicién interpuesta por Ricardo Jaime Lopez Allende ante el Juzgado de
Letras de Menors de Villarica, citada en Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo 41.

29 Ibid, parrafo 42.
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los nifos/as (por malos tratos, descuido u otra causas calificadas), el juez de-
bera entregar su cuidado al padre.’° Sin embargo, el Juez Titular de Letras de
Menores de Villarrica concedio la tuicion provisional de las ninas al padre. No
obstante el reconocimiento expreso de dicho juez de que no habia elementos
para presumir causas calificadas para inhabilitar a la Sra. Atala de la tuicién
de sus hijas, considerd 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, cobran gran importancia.” El juicio de
tuicion recibié gran cobertura en periédicos de circulacién nacional como El
Mercurioy La Nacién.3*

El 13 de mayo de 2003, Karen Atala solicit6 la inhibicién de dicho juez para
seguir conociendo del caso, considerando que su resoluciéon estaba fundada en
prejuicios discriminatorios y en un modelo de sociedad que no valora el plura-
lismo y la diversidad. En virtud de la inhabilitaciéon del juez, la Jueza Subrogante
del Juzgado de Letras de Menores de Villarrica dict6 sentencia en el caso, esta-
bleciendo que “la orientacién sexual de la madre no constituye un impedimento
para desarrollar una maternidad resposable”, pues no se acreditaron hechos que
perjudicaran el bienestar de las nifias ni pruebas de malos tratos u otras causas
de inhabilidad justificadas. Consecuentemente, el Tribunal orden¢ la entrega de
las nifias a la Sra. Atala el 18 de diciembre de 2003.

El 11 de noviembre de 2003, el Sr. Lopez apel6 la sentencia y argument6
que el cumplimiento de la misma implicaria “un cambio radical y violento
del status quo actual de las menores”+. La Corte de Apelaciones de Temuco
confirm¢ la sentencia apelada, avalando las consideraciones de la Jueza de

30 Véase, articulo 225 del Codigo Civil de Chile que dispone: Si los padres viven separados, a la madre le

toca el cuidado personal de los hijos. [...] En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de
los padres [...].”

31 Véase Resolucién de la demanda de tuicién provisoria por Luis Humberto Toledo Obando, Juez Titutar
del Juzgado de Letras de Menores de Villarica, 2 de mayo de 2003, citado en CIDH, Demanda de la
Comision, op. cit., parrafo 48.

32 Véase, “Jueza lesbiana pierde custodia de sus hijas,” El Mercurio, 31 de mayo de 2004, disponible
en: http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=149113; “Pareja de
jueza Atala anuncia demanda contra el Estado”, La Nacién, 8 de septiembre de 2004, disponible en:
http://www.lanacion.cl/p4_lanacion/antialone.html?page=http://www.lanacion.cl/p4_lanacion/site/
artic/20040907/pags/20040907193323.html

33 Véase, Sentencia dictada por Viviana Cirdenas Beltran, Jueza Subrogante, Juzgado de Letras de Villari-
ca, 29 de octubre de 2003, citada en CIDH, Informe de Admisibilidad 42/08, Caso 12.502, Karen Atala
e Hijas (Chile), 23 de julio de 2008, péarrafo 17.

34 El Sr. Lopez interpuso tanto un recurso de apelacién como una orden provisional de no innovar con
estos argumentos. Véase, CIDH, Informe de Admisibilidad 42/08, op. cit., parrafo 18.
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primera instancia. Ante esto, el Sr. Lopez interpuso un recurso de queja ante
la Corte Suprema de Justicia, argumentando que los jueces habian incurrido
en un grave error al otorgar la tuicién a la madre ya que su decisiéon “de ha-
cer publica su orientacién sexual provocaba dafios en el desarrollo integral y
psiquico y en el ambiente social de las nifias.”® Solicité asimismo que se le
concediera el cuidado provisional de sus hijas.

La Corte Suprema de Justicia fall6 la sentencia definitiva del caso el 31 de
mayo de 2004. En un voto dividido de tres contra dos, concedié la tuicién
definitiva al padre. La sentencia de la Corte Suprema concluy6 que:

Que en el juicio de tuicién de las menores Lopez Atala se hizo valer la
opinién de diferentes psicdlogos y asistentes sociales acerca de que la
condicién homosexual de la madre no vulneraria los derechos de sus
hijas, ni la privaria de ejercer sus derechos de madre, pues se trata de
una persona normal desde el punto de vista psicélogico y psiquidtrico.
En cambio, se ha prescindido de la prueba testimonial, producida tanto
en el expediente de juicio definitivo como del cuaderno de tuicién pro-
visorio, que se ha tenido a la vista, respecto del deterioro experimentado
por el entorno social, familiar y eduacional en que se desenvuelve la
existencia de las menores, desde que la madre empez6 a convivir en el
hogar con su pareja homosexual y las nifias podrian ser objeto de discri-
minacion social derivada de este hecho, pues las visitas de sus amigas al
hogar comtn han disminuido.

[...]

Que, aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el bien-
estar y desarrollo psiquico de las hijas, atendida sus edades, la eventual
confusion de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en
el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra perso-
na del género fémenino, configura una situaciéon de riesgo para el desa-
rrollo integral de las menores respecto del cual deben ser protegidas. 3

La Corte estimé que las nifas se encontraban en una “situacion de riesgo”,
situacion que las ponia en un estado de vulnerabilidad en su medio social, ex-

35 Véase, CIDH, Informe de Admisibilidad 42/08, op. cit., parrafo 19.

36 Véase, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, 31 de mayo de 2004, citada en CIDH, Infor-
me de Admisibilidad 42/08, op. cit., parrafos 20-21.
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poniéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién y afectando su desa-
rrollo personal. En consencuencia, la Corte Suprema concluyé que los jueces
inferiores incurrieron en una falta grave al no apreciar “el derecho preferente
de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada
normalmente y apreciada en el medio social, segtin el modelo tradicional que
les es propio.” 37

La Sra. Karen Atala y sus abogados presentaron el 24 de noviembre de
2004 una peticién ante la Comision Interamericana alegando principalmente
que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que revoco la custodia de sus
tres hijas, violaba sus derechos humanos a la igualdad y privacidad por fun-
darse en prejuicios discriminatorios basados en su orientacién sexual.3®

4. Apelando a la justicia internacional
Karen Atala no es la primera mujer chilena que toca las puertas de la Comi-
sién Interamericana alegando discriminacién e invasion de la privacidad por
el Estado. La Comision admitié en el 2003 el caso de Sonia Arce Esparza,
quien argument6 que la legislacién civil de Chile era discriminatoria porque
le negaba la posibilidad de administrar los bienes de la sociedad conyugal
sin el consentimiento de su marido.?® La Comisién declaré admisible el caso
por posibles violaciones a los derechos a la igualdad, vida familiar y garantias
judiciales protegidos en la Convencién Americana, y reiter6 que “la existencia
de una legislacién que incluya distinciones basadas en la condicién personal
puede de por si caracterizar una posible violacién” 4° de dicha Convencién.
Posteriormente, la Comisién recibi6 el caso de una mujer lesbiana deno-
minada “X” (se guard¢ la identidad de la victima a su solicitud) por abuso
policial e injerencias arbitrarias en la acusacion e investigacién penal en vir-
tud de su relacién homosexual con la Sra. Y.# Ambos casos se resolvieron
por acuerdos de solucién amistosa,** por lo que la Comisién no emitié un

37 Véase, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, 31 de mayo de 2004, citada en CIDH, De-
manda de la Comision, op. cit., parrafo 63.

38 La peticién ante la CIDH alega de igual forma la violacién a los derechos de Karen Atala a la integridad
personal, honra y dignidad, privacidad, vida familiar y garantias judiciales, protegidos en la Convencién
Americana, asi como la violacién a los derechos de los nifias protegidos en la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Nifios. Véase, CIDH, Informe de Admisibilidad 42/08, op. cit.

39 CIDH, Informe No. 59/03, Sonia Arce Esparza (Chile), 10 de octubre de 2003.
40 Vease, CIDH, Sonia Arce, op. cit. parrafo 33.
41 CIDH, Informe 81/09, Solucién Amistosa X (Chile), 16 de agosto de 2009.

42 La Solucién Amistosa es una de las posibles alternativas de resoluciéon de casos ante la Comisiéon In-
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Informe de Fondo. En el caso de “X”, el Estado emiti6 disculpas formales a la
peticionaria “por los hechos denunciados y las consecuencias que estos tuvie-
ron en su vida e intimidad personal y familiar” y se comprometié a adoptar
medidas administrativas concretas para garantizar que dichos hechos no se
volvieran a repetir.4

El caso de Karen Atala toca de nuevo, y de forma contundente, dos temas
trascendentales para los derechos de las mujeres y de las personas con orien-
tacién sexual diferente: la no discriminacién y el derecho a la privacidad. En
su peticion a la Comision,* Karen Atala argument6 que el fallo de la Suprema
Corte de Justicia fue discriminatorio por haberse fundado exclusivamente en
su orientacion sexual, basdndose en prejuicios y estereotipos estigmatizantes
de la homosexualidad y no en otros elementos de inhabilidad legal para re-
vocar la tuicién de sus hijas. Asimismo, alegb que el Estado invadi6 injusti-
ficadamente su vida privada y familiar, ya que la Corte Suprema opt6 por la
medida mas restrictiva (la total separacién de las nifias de su madre) en lugar
de adoptar otras medidas proporcionales y razonables, sin tomar tampoco en
cuenta el interés superior de sus hijas en contravencion de los pardmetros
internacionales.

Por su parte, el Estado argument6 que la Comisién no tenia competencia
para revisar el caso por ser una “cuarta instancia” y que la sentencia de la
Corte Suprema cumplié con las normas internacionales ya que se baso en la
proteccion del interés superior de las nifias, pues, de acuerdo con las pruebas
del juicio, “el comportamiento de la madre que opt6 por iniciar una conviven-
cia con una pareja de su mismo sexo con quien pretendia criar a sus hijas,
se estimé inconveniente para la formacién y riesgoso para el desarrollo de
los menores en el actual contexto de la sociedad chilena.” El Estado adujo,
ademas, que, en estos casos, los derechos de las nifias prevalecen sobre los de
la madre, por lo que no hubo una denegacién de justicia para la Sra. Atala.

A diferencia de los casos de Sonia Arce y X, que se resolvieron por la via
de la solucién amistosa, la Comisién realiz6é un analisis de fondo en el caso
de Karen Atala, examinando si el proceso de custodia por las autoridades ju-

teramericana. Las peticionarias y el Estado realizan una negociacién y firman un acuerdo “amistoso”
ante la Comisién, quien da seguimiento al cumplimiento del mismo. Ver articulos 48.f, 49 y 50 de la
Convencién Americana, donde se establece esta figura.

43 Véase, CIDH, Solucién Amistosa X, op. cit., parrafo 21.
44 Véase, CIDH, Informe de Admisibilidad 42/08, op. cit, parrafos. 26-28.
45 Ibid., parrafo 35.
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diciales se llevo a cabo de conformidad con los estindares internacionales en
derechos humanos, respetandose los principios de igualdad y no discrimi-
nacion, privacidad, vida familiar, debido proceso y proteccién especial de las
nifas establecidos en los articulos 8.1, 11.2, 17, 19, 24 y 25, en conexién con el
1.1y 2 dela CADH.

La relevancia del caso también subyace en que la Comisién consideré6 que,
en los procesos de custodia, si bien es razonable que las autoridades judiciales
analicen diversos factores relativos a la capacidad de la madre o del padre de
ejercer la custodia de sus hijos/as para proteger el interés superior de las ni-
fias, como, por ejemplo, la vida privada, sexual y afectiva de las personas invo-
lucradas, estos factores deben realizarse de conformidad con los parametros
internacionales. En este escenario, la orientacion sexual del padre o madre
no puede ser un factor decisivo para determinar la custodia de sus hijos/as.
En el caso concreto, la Comisién enfatizé que “la orientacion sexual de una
persona, no es un criterio relevante para determinar la capacidad de ejercer la
custodia de sus hijos, ni ella constituye un riesgo para los mismos.”4¢

En su Informe de Fondo, la Comisioén “concluyb que el Estado de Chile
viol6 el derecho de Karen Atala a vivir libre de discriminaciéon consagrado en
el articulo 24 de la Convencién Americana, en relaciéon con los articulos 8(1),
11(2), 17 (1), 19, 24 Y 25, en conexién con el 1(r) Convencién Americana”#, por
las razones que se analizaran a continuacién.

5. La discriminacion por orientacion sexual como “categoria sospechosa”
Histéricamente, al igual que las mujeres y las personas afrodescendien-
tes, las personas con orientacion sexual diferente han sido discriminadas
y objeto de persecucién, utilizindose diversas razones morales, sociales,
religiosas y cientificas, entre otras, para justificar la exclusion social y la
falta de igualdad de trato. Diversas teorias juridicas contemporaneas sobre
la igualdad, especialmente las que se han ocupado de analizar los dile-
mas sobre la identidad y la diferencia sexual, debaten actualmente cuales
serian las mejores formas de abordar la discriminacién que ocurre “mas
alla de las formas deliberadas de exclusién”.4® Los grupos histéricamente

46 Véase, CIDH, Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo 114.
47 1bid, parrafo 23.

48 Véase, Goldberg, Suzanne, Discrimination by Comparison, Columbia Law School, Public Law & Legal
Theory Working Paper Group, Paper 10-231, 2010, quien explica como la metodologia de la compara-
ci6én utlizada por el Poder Judicial en Estados Unidos no es un buen parametro para abordar la amplia
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marginados enfrentan una discriminacién estructural o sistémica, pro-
fundamente arraigada en patrones, estereotipos y prejuicios en el con-
texto social que habitan.+ Esta discriminacion usualmente es tolerada (y
refrendada) por los sistemas de justicia nacionales, por lo que los grupos
marginados, como las minorias sexuales, enfrentan la discriminacién no
solo en sus efectos sociales, sino también estatales.

Ante esta problematica, la jurisprudencia del sistema interamericano se
ha ocupado cada vez mas de atender las demandas de igualdad realizadas
por grupos y minorias marginadas, afectadas por patrones instituciona-
les de discriminacién y violencia.s° La Corte Interamericana ha establecido
como incompatible con la igualdad “toda situacién que por considerar su-
perior 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.”" Asi, el principio de igualdad y
no discriminacién constituye un eje fundamental de los instrumentos y del
sistema interamericano.

La CADH establece tanto el derecho de igualdad ante la ley de todas las
personas (articulo 24) como la obligacién de los Estados de no discriminar
en el ejercicio y aplicacion de los derechos humanos (articulo 1.1). Particular-
mente, el articulo 1.1. de la Convencién establece que se debe garantizar que
las personas no sean discriminadas “por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica o cualquier otra condicién social.”

En su jurisprudencia, la Corte Interamericana, con base en las categorias?
establecidas por el articulo 1.1., define la discriminacién como:

toda distincion, exclusion, restricciéon o preferencia que se base en
diversos motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la reli-

gama de discriminaciones estructurales, sistémicas y por identidad en el &mbito laboral, especialmen-
te las que se dan por razén de orientacioén sexual y sexo.

49 Véase, Cook Rebeca y Simone Cusack, Estereotipos de género y perspectivas transnacionales (Profamilia)
2010.

50 Viese, Abramovich, Victor, “From Massive Violations to Structural Patterns: New Approaches and
Classic Tensions in the Inter-American Human Rights System”, en Sur, 2009, pp. 7-37.

51 Corte IDH, Propuesta de Modificacién de la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con al Natura-
lizacién. Opinién Consultiva OC-4/84, 1984, parrafo 5.

52 Cabe anotar que la Corte Interamericana no se ha pronunciado en ningin momento respecto de que
estas “categorias” sean “sospechosas.”
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gion, la opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica o cualquier otra condicién social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las perso-
nas.’

Sin embargo, la Corte ha considerado que no todas las diferencias de trato
estan vedadas. Si se realizan sin contar con bases “objetivas y razonables”, es
decir, bajo parametros arbitrarios, entonces constituyen discriminaciéon.> El
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se ha pronunciado en
el mismo sentido.’

Partiendo de estos principios, la Comisioén establecié en el caso de Ka-
ren Atala que la orientacién sexual se encuentra comprendida dentro de las
clausulas prohibidas de discriminacion del articulo 1.1 de la CADH, incluida
dentro de la frase “otra condicion social”.s® Resulta relevante que, a pesar de
no estar expresamente mencionada en los tratados internacionales de derechos
humanos, la Comision haya considerado que la orientacién sexual es una “ca-
tegoria sospechosa” prohibida por la Convencion:

En ese sentido, toda diferencia de trato basada en la orientacién sexual
de una persona es sospechosa, se presume incompatible con la Con-
vencion Americana y el Estado respectivo se encuentra en la obligacién
de probar que la misma supera el examen o el test estricto establecido
anteriormente.’

La doctrina de las “categorias sospechosas” sostiene que hay clasificaciones en
la ley que ponen en desventaja a los grupos que histéricamente han sufrido

53 Véase, Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva
OC-18, 17 de septiembre de 2003, Serie A, No. 18, parrafo 92. La definicién de la Corte estd basada
también en la definicion de discriminacion de la Convencién Internacional sobre todas las Formas de
Discriminacién Racial y la Convencién sobre todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, asi
como en las interpretaciones del Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

54 Véase, Corte IDH, Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, op. cit., parrafo 84.

55 Véase, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, “No discrimina-
ci6én”, 37° periodo de sesiones, 1989, parrafo 13.

56 CIDH, Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo gr.

57 Ibid., parrafo 9s.
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discriminacién, exclusién social y politica, que, por lo tanto, deben ser exa-
minadas bajo un escrutinio estricto por los tribunales.s® Se aplica un escrutinio
estricto porque se presume que las diferenciaciones legales estin creadas con
base en intenciones o prejuicios discriminatorios que soslayan los intereses
de ciertas minorias. Las categorias consideradas por antonomasia como “sos-
pechosas” son la raza y el sexo. Como lo apunta John Hart Ely, el proposito
de esta doctrina es identificar los casos en los que el proceso demoécratico ha
fracasado en proteger los derechos e intereses de las minorias desaventajadas
sometiéndolas al maltrato de la mayoria.s

Bajo esta lupa, el principio de no discriminacién significa entonces que el
“gobierno no debe clasificar a las personas de forma abierta o subterfugia con
base en alguna categoria prohibida.”® Para ello se aplica un test cualitivo y se
exige que el Estado dé argumentos, objetivos y razonables, si realiza diferen-
cias de trato por los motivos presuntamente sospechosos. En otras palabras,
el Estado tiene la carga de la prueba.

En este sentido, la Comision establecié que los Estados deben dar “razones
de mucho peso”® cuando realicen diferencias de trato basadas en la orienta-
cién sexual de las personas, probando que no hubo intencién de discriminar.
Por lo tanto, no es suficiente que un Estado argumente la existencia de un fin
legitimo sino que a) el objetivo que se persigue debe ser importante o cumplir
una necesidad social imperiosa; b) la medida debe ser idénea o existir una
relacién de causalidad con el objetivo perseguido, resultando estrictamente
necesaria, y c) ser proporcional, segin un balance de intereses.®

Bajo estos pardmetros, la Comision determind que la sentencia de la Su-

58 Véase, Margaret Bichler, “Note: Suspicious Closets: Strenghtening the Claim to Suspect Classification
and Same Sex Marriage Rights”, en Boston Third World Journal, 2008.

59 Hart Ely, John, Democracy and Distrust: A theory of Judicial Review, (Harvard University Press) 1980,
Pp.152-153.

6o Balkin M., Jack y Siegel, Reva, “The American Civil Rights Tradition: Anticlassification or Antisubor-
dination?”, en Public Law & Legal Theory Research Papers, Research Paper 34, p.2. La teorfa de las clasi-
ficaciones sospechosas (o anticlasificacién) fue desarrollada por la Suprema Corte de Estados Unidos
en los afos 1950s con base en el texto de la Enmienda Constitutional 14 (clatsula de igualdad), en
virtud de la segregacion racial que experimentaba el pais. Casos emblematicos de la Suprema Corte de
Justicia de los afios 1950s - 1960s contienen lenguaje condenando las clasificaciones raciales. Véase,
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, Brown v. Board of Education, 347 U.S., 483 (1954), que
consider6 inconstitucional la segregacion racial en las escuelas, argumentando que la separacién de
los nifos por su raza era injustificada y generaba sentimientos de inferioridad en los nifios de color; y
Loving v. Virginia, 388 U.S. 1. (1967), sosteniendo que la prohibicién estatal de matrimonios interra-
ciales demostraba que las clasifaciones raciales eran medidas para mantener la supremacia blanca.

61 Véase, CIDH, Demanda de la Comision, op. cit., parrafo 88.

62 Ibid., parrafo 89.
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prema Corte de Justicia de Chile que negdé la custodia de sus hijas a Karen
Atala estuvo basada en su orientacion sexual y no en criterios objetivos sobre
su desempefio como madre, por lo que no cumplié con los requisitos del test
impuesto por las normas internacionales. Al respecto sefialé que:

el lenguaje discriminatorio utilizado por las autoridades judiciales es
una evidencia clara de que el tratamiento otorgado a la sefiora Karen
Atala estuvo sustentado en una expresion de su orientacién sexual, as-
pecto que como fue explicado en las secciones anteriores constituye
una categoria sospechosa lo cual es incompatible con la Convencién
Americana y debe ser sometida a un escrutinio estricto.®

Los estereotipos y prejuicios sobre la identidad sexual de las personas ho-
mosexuales constituyen una fuente primigenia de la discriminacién de la
que son objeto. Por ello, entre las razones para aplicar un escrutinio estric-
to en estos casos, se han propuesto: el proceso histérico que ha construido
socialmente la identidad homosexual basandola en estereotipos que deva-
ltian su sexualidad por considerarla “desviada” o “pervertida”, la inevitable
influencia de dichos estereotipos en las leyes, y en la represion social que
mantiene a muchas personas homosexuales en el cléset y los convierte en
una minoria insular.®4

Por lo tanto, es importante que se analice el lenguaje de las sentencias ju-
diciales que contengan estereotipos discriminatorios y se impongan criterios
rigurosos para los Estados que, tanto en la creacion como en la aplicacién de
leyes, hagan diferencias de trato basadas en la identidad sexual.

Al imponer el test de escrutinio estricto a la actuacién del Estado, la Comi-
sioén observo que la decisién de la Corte Suprema de Chile en el caso no fue
idénea puesto que:

a) no se present6 informacion alguna que demostrara que la orientacién
sexual de Karen Atala y su manifestacién en su proyecto de vida constituyera
un riesgo para sus hijas, ya que existi6 prueba de que las nifias querian conti-
nuar viviendo con su madre y el ambiente familiar era adecuado para ellas;

b) las actuaciones y decisiones de las autoridades juidiciales se basaron
en prejuicios y estereotipos equivocados sobre las caracteristicas de un grupo

63 Ibid, parrafo roo.

64 Véase, Margaret Bichler, op. cit.
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social determinado (léase las personas homosexuales); y

c) en la pretensioén del Estado de proteger el interés superior de las nifias,
no existié una relacién loégica de causalidad o medio justificado entre dicha
finalidad y el retiro de la custodia.

Las consideraciones de la Comision respecto de la aplicacién del escru-
tinio estricto en el caso de Karen Atala se encuentran en sintonia con los
desarrollos jurisprudenciales nacionales e internacionales que sujetan toda
diferenciacion con base en la orientacién sexual a un test riguroso. En los tl-
timos afios, las Cortes Constitucionales de Colombia, Sudafrica y México han
considerado que la orientaciéon sexual es una categoria sospechosa, aplicando
un escrutinio estricto al analizar leyes que diferencian parejas heterosexuales
de homosexuales o que niegan los derechos de éstas tltimas.® Las cortes es-
tatales estadounidenses, en afios recientes, también han aplicado un examen
estricto a diferenciaciones por orientacion sexual.®®

Aunque la orientacién sexual no ha sido considerada expresamente como
categoria sospechosa, la evolucién de la jurisprudencia internacional de dere-
chos humanos también ilustra un consenso en la aplicacién del escrutinio
estricto a los Estados cuando la distincién se basa en la orientacién sexual.
En sus ultimas observaciones, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales reconocié que la “orientaciéon sexual” es una prohibicién de dis-
criminaciéon implicita en la categoria de “cualquier otra condicién social” del
Pacto.” De igual forma, en el analisis de casos de denegacién de pensiones a
personas homosexuales, el Comité de Derechos Humanos ha entendido que
la prohibicién de discriminacién protegida en los tratados internacionales de
derechos humanos incluye la “orientacién sexual.”®®

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, en un caso de cus-

65 Vease, Corte Constitucional de Colombia, op. cit., Suprema Corte de Justicia de México, op. cit. y Corte
Constitucional de Sudéfrica, Caso CCT 11/98, the National Coalition for Gay and Lesbian Equality and
Another v. Minister of Justice and Others (1998).

66 Corte Suprema de Iowa, Katherine Varnum and Others v. Thomas Brien, 763 N.W. 2d 862 (2009)
y Suprema Corte de Connecticut, Elizabeth Keerigan v. Commissioner of Public Health et Al., 289
Conn. 135 (2008).

67 Véase, Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
20, La No Discriminaciéon y los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2009).

68 Véase, Comité de Derechos Humanos, Caso Edward Young v. Australia, Comunicacién No. 941/2000,
UN Doc. CCPR/C/78/D/941/2000, 18 de septiembre de 2003, considerando que el Estado viol6 el
articulo 26 del Pacto por negar la pension con base en el sexo o la orientacién sexual; Caso X v. Colom-
bia, Comunicacién No1361/2005, UN Doc. CCPR/C/89/D/13261/2005, 14 de mayo de 2007, conside-
rando que la prohibicién del articulo 26 del Pacto también comprende la discriminacién basada en la
orientacién sexual.
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todia de un padre homosexual, considerd que el trato diferenciado que sufrié
el peticionario por razén de su orientacién sexual es un concepto cubierto por
la prohibicién de discriminar del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en la frase “cualquier otro motivo.”® Asimismo, concluy6 que la negaciéon de
la custodia al padre fue discriminatoria por haberse realizado con base en su
orientacién sexual y no guardaba relacién con la proteccién de los menores.
Citando este caso, la Comision resalté que, a pesar del fin legitimo del Estado
para proteger el interés superior de las nifias, “el actuar de las autoridades
judiciales en el presente caso no fue idéneo para lograr el fin perseguido, sino
que pudo causar efectos nocivos en las nifias.” 7°

Cabe destacar que, a través de conceptualizar la discriminacién por orientacion
sexual como una categoria sospechosa, la Comision ha establecido criterios mas ri-
gurosos de los que la Corte Interamericana contempla en su jurisprudencia, esta-
bleciendo requisitos especificos en términos de la legitimidad, proporcionalidad y
objetividad de las justificaciones estatales. Una de las desventajas de conceptualizar
asi este tipo de discriminacién es que exige a las victimas probar que pertenecen a
grupos histéricamente desaventajados y podria suponer una mayor carga de prue-
ba en la argumentacion de sus peticiones y casos ante el sistema interamericano.
En casos donde encuentran violaciones al principio de no discriminacion, la Corte
Interamericana y la Corte Europea de Derechos Humanos tradicionalmente apli-
can un test de escrutinio riguroso —equiparable al escrutinio estricto de las clasifi-
caciones sospechosas— pero sin establecer que son categorias de esta naturaleza.

La Comisién presenta fuertes argumentos a la Corte para que declare al Es-
tado responsable de la violaciéon del principio de igualdad y no discriminacién
establecido en los articulos 24 y 1.1. de la CADH, en perjuicio de la Sra. Atala 'y
sus hijas. Sin embargo, pareciera que el analisis que realiza la Comision de estas
violaciones esta centrado mas que nada en la prohibicién de no discriminar del
articulo 1.1. (conocida como clatisula subordinada de igualdad) y no en las violacio-
nes al articulo 24 (clatisula auténoma). La Comision distingue entre ambas clau-
sulas, aludiendo que la primera esta relacionada con la prohibicion de diferencia
de trato arbitraria y la segunda con la obligacién de crear condiciones de igualdad
real entre los grupos histéricamente excluidos.” No obstante, no se establece
claramente cudles fueron las violaciones del Estado en el segundo caso.

69 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Salgueiro de Silva Mouta v. Portugal, Aplicacién No.
33290/906, 21 de diciembre de 1999, parrafo 28.

7o CIDH, Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo 107.

71 Ibid., parrafo 8o.
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6. El derecho a la privacidad y la identidad sexual
El derecho a la vida privada es un derecho fundamental relacionado con
tres aspectos esenciales de la persona: sus decisiones intimas, el desa-
rrollo de su personalidad y su identidad, y la esfera de relaciones en su
familia y su casa. Es una zona donde nadie puede entrometerse, una zona
de actividad personal” protegida por los instrumentos internacionales de
derechos humanos?. La jurisprudencia internacional ha sefialado que la
nocién de privacidad incluye aspectos de la identidad fisica y social de la
persona, tales como su orientacién sexual y vida sexual, asi como el dere-
cho a manifestar libremente su identidad.”#

Uno de los aspectos mas destacables de las consideraciones de la Comi-
si6on en el caso Karen Atala es que establece la orientacion como un elemento
esencial del derecho a la vida privada:

la orientacién sexual es un componente fundamental de la vida pri-
vada de un individuo, debiendo estar libre de injerencias arbitrarias
y abusivas estatales, a menos de que los Estados justifiquen su in-
tervencion con razones de peso y convincentes.”s

Asimismo, la Comisién resalta el nexo que existe entre la orientacion
sexual y el desarrollo de la identidad y proyecto de vida de una persona.
En tal sentido, destaca que el objetivo principal del articulo 11.2 de
la CADH es “proteger a las personas de la accién arbitraria de las auto-
ridades del Estado que interfieran en su vida privada”,”® garantizando
esferas de intimidad que nadie puede invadir. como la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y determinar su propia identidad, lo

72 Cabe sefialar que la relacion entre el derecho a la privacidad y la esfera de intervencién estatal ha sido
tensa. Por la dicotomia de lo publico/privado que se ha asumido en casos de violencia doméstica por
el derecho, la concepcion de la privacidad como una zona vetada de injerencia estatal ha traido conse-
cuencias desfavorables para los derechos de las mujeres afectadas por la violencia. Ver Hanna , Cheryl,
“Behind the Castle Walls: Balancing Privacy and Secuirty in Domestic Abuse Cases”, en Thomas Jeffer-
son Law Review, 2009.

73 Véase CIDH, Informe No. 38/96, Caso Xy Y (Argentina), 1996, parrafo 91 estableciendo que la Con-
vencién Americana protege a la persona y garantiza zonas de privacidad exentas de injerencia estatal.

74 Véase Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Pretty v. The United Kingdom, Aplicacién No.
13710/88, 29 de abril de 2002, y Comité de Derechos Humanos, Caso de A.R. Coeriel y M.A.R. Aurik
v. The Netherlands, Communicacién No. 453/1991, 31 de octubre de 1994.

75 Véase, CIDH, Demanda de la Comision, op. cit. parrafo 1r1.

76 1bid, parrafo 110.
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que incluye las decisiones sobre su vida sexual, sus relaciones persona-
les y familiares.

Esta interpretaciéon de la Comision se encuentra en sintonia con la ju-
risprudencia de la Corte Europea que, en el ambito de las interferencias
con base a la orientacion sexual, ha requerido que los Estados presenten
razones convincentes y de mucho peso para intervenir.” A la luz de estas
consideraciones, la Comisién concluy6 que la interferencia del Estado en
la vida privada de Karen Atala fue arbitraria porque se bas6 “en prejuicios
discriminatorios por su orientacién sexual, y no en una evaluacién obje-
tiva de la capacidad de ambos padres de ejercer la tuicién de sus hijas.””®
Por lo tanto, el Estado vulneroé el derecho a la privacidad de Karen Atala
establecido en el articulo 11.2 en relacién con el 1.1. de la CADH.

7. Mas alla de la heteronormatividad judicial
El caso de Karen Atala demuestra como la heteronormatividad permea
el razonamiento judicial fortaleciendo el modelo clasico de familia hete-
rosexual en las decisiones de los tribunales. El argumento de la defensa
de los menores o de la familia es usualmente utilizado por los jueces en
perjuicio de las personas con orientaciéon sexual diversa, con lo cual “las
decisiones judiciales contribuyen en muy buen grado a institucionalizar
el sistema cultural que construye y naturaliza la heterosexualidad como
posibilidad Ginica.”7

Sin embargo, la Comisién dejé claro que, si bien los Estados tienen una obli-
gacion de proteccion especial hacia los nifios y nifias de acuerdo con el principio
de interés superior del nifio/a establecido en el articulo 19 de la CADH, estos
también deben garantizar los derechos de los conyuges de forma no discrimi-
natoria en la crianza de sus hijos después de la disolucion del vinculo matrimo-
nial, como se establece en el articulo 17.4 del mismo instrumento. Mediante el
analisis conjuntos de estos derechos —que resulta novedoso— la Comisién con-
cluy6é que los Estados tienen una obligaciéon de balancear adecuadamente las
responsabilidades y los derechos respectivos (de los conyuges). Esta obligacién

77 Entre estas razones se encuentran el interés publico, y fines legitimos y necesarios en las sociedades
democraticas. Véase, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Campebel and Fell v. The United
Kingdom, Resolucién del 29 de abril de 2002; Caso Kamer v. Austria, Aplicaciéon No. 40016/98, 24 de
julio de 2003; E.B. v. Francia, Apliacién No. 43546/02, 22 de enero de 2008.

78 Véase, Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo 115.

79 Véase, Vaggione, op. cit., p. 22.
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fue incumplida por el Estado de Chile al fundar su decision en prejuicios y este-
reotipos sobre las personas homosexuales.®

Asimismo, la Comisién reiterd que:

la sentencia de tuicién de la Corte Suprema de Justicia de Chile no
persiguid ni resulté en proteger el interés superior de M.V. y R, al se-
pararlas de forma arbitraria, permanente e irreparable de su madre,
sin existir evidencia cierta de dafios en su bienestar. El fallo asimismo,
estigmatiz6 a las nifias por tener una madre homosexual y vivir en una
familia no aceptada en el entorno social chileno, cobijando y legitiman-
do los prejuicios y estereotipos presentados en la demanda de tuiciéon
de su padre hacia las parejas homosexuales, y los nifios que se crian con
dichas parejas.

Respecto de los derechos de las nifias y nifios, cabe destacar la obligacion de
los Estados de garantizar que los nifios y las nifias sean debidamente escu-
chados por las autoridades judiciales en casos de custodia. De acuerdo con
el Comité de los Derechos del Nifio, fundandose en el articulo 12 de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, los Estados deben garantizar que los nifios
expresen sus opiniones y que sean escuchados en juicio, presumiendo su
capacidad para manifestar su opinién.® De igual forma, los nifios y las nifias
deben poder expresar sus opiniones libres de violencia y de presién por parte
de las autoridades.

En este sentido, el Estado de Chile no garantizé los derechos de las hijas de
la Sra. Atala ya que no fueron debidamente escuchadas en el proceso seguido
ante la Corte Suprema de Justicia, puesto que los jueces basaron su decision
en prejuicios discriminatorios sobre la orientacion sexual de la madre, pasan-
do por alto la opinién y voluntad de las nifias que si habian manifestado en el
juicio de tuicion querer permanecer con su madre. Por lo tanto, la Comision
consider6 “particularmente grave”® y contrario a los intereses de la nifas el
que no se hayan tomado en cuenta sus preferencias y necesidades por la Corte
Suprema de Justicia.

80 Véase, Demanda de la Comisién, op. cit., parrafo 128.

81 Véase, Comité sobre Derechos del Nifio, Observacién General 12, “El Derecho del Nifio a ser Escucha-
do”, 20 de julio de 2009, parrafos. 28 y 32.

82 Véase, CIDH, Demanda de la Comision, op. cit., parrafo 132.
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En suma, los estindares internacionales dictan que las autoridades judicia-
les deben escuchar las opiniones de los nifios y nifias en juicios de custodia y
no fundar sus decisiones en ciertos modelos de familia o prejuicios discrimi-
natorios sobre la identidad sexual de los conyuges. Asimismo, los estandares
internacionales dictan que, si bien el interés superior de los nifios/as es un fin
legitimo que deben proteger las autoridades judiciales en casos de custodia,
tiene que ser valorado y balanceado con los derechos de ambos conyuges de
forma imparcial.

La imparcialidad judicial es un elemento fundamental para asegurar la
efectividad de los procesos judiciales. El derecho a ser oido por autoridades
judiciales imparciales y a contar con los recursos efectivos ante tribunales
competentes son las principales garantias del debido proceso, como se esta-
blece en los articulos 8.1y 25.1 de la CADH y ha refrendado la jurisprudencia
de la Corte Interamericana.?

El caso de Karen Atala ejemplifica el nexo que existe entre la garantia de
imparcialidad que debe primar en todos los procesos judiciales (articulo 8.1)
y la garantia de igualdad ante la ley (articulo 24) que exige que la tutela judi-
cial efectiva sea otorgada de manera no discriminatoria. En este sentido, los
jueces de un pais deben aplicar la ley con base en criterios objetivos® y no
basandose en prejuicios o estereotipos discriminatorios sobre la orientacién
sexual o el sexo de las personas.

La utilizacién de prejuicios discriminatorios por las autoridades judiciales
representa un fuerte obstaculo en el acceso a la justicia, y vulnera las garan-
tias de debido proceso y proteccién judicial consagradas en la CADH, como
lo consider6 la Comisién en el caso de Karen Atala.®s Como ha sido observa-
do anteriormente por la Comision en casos de violencia contra las mujeres,
la apropiaciéon de prejuicios discriminatorios por parte del Poder Judicial fo-
menta la cultura de discriminacién e impunidad en la sociedad.®® Asimismo,

83 Véase, Corte IDH, Garantias Judicales en Estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A. No. 9,
y Caso Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de los Contensioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 agosto de 2008. Serie C No. 182.

84 Véase, Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros, op. cit., parrafo 56 que establece que la imparcialidad de
la autoridad judicial supone que se aproxime a los hechos “de la causa careciendo, de manera subje-
tiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda de que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de
imparcialidad.”

85 Véase, Demanada de la Comision, op. cit., parrafo 149.

86 Véase, CIDH, Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V.II.
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la Corte Interamericana ha determinado que las condiciones de subordina-
ci6én se agravan cuando los estereotipos discriminatorios se reflejan, implicita
o explicitamente, en las politicas y practicas estatales, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades judiciales.” Por lo tanto, ha
encontrado violaciones a las obligaciones de garantizar la igualdad y el acceso
a la justicia de las mujeres cuando las actitudes judiciales estan basadas en
estereotipos de género discriminatorios.3

Consecuentemente, la jurisprudencia del sistema interamericano es cada
vez mas enfatica en la obligacion de los Estados de erradicar estereotipos dis-
criminatorios basados en la identidad sexual o el género en las esferas de
los poderes publicos, particularmente de las instancias de justicia. Los jue-
ces tienen un papel fundamental en el reconocimiento de la discriminacién,
violencia y marginacién que han vivido las personas con orientacién sexual
diferente. Las resoluciones que dictan pueden legitimar distintos modelos de
familia y manifestaciones de la sexualidad de las sociedades democraticas ac-
tuales. En este sentido, el caso Atala representa una muy valiosa oportunidad
para la Corte Interamericana de establecer criterios internacionales que ayu-
den a superar la heteronormatividad judicial que impera actualmente en los
tribunales de familia Latinoamericanos.

8. Posibles desenlaces

Si la Corte absuelve al Estado de Chile en el presente caso, habra dejado pa-
sar una oportunidad significativa para examinar las practicas de los estados
relacionadas con la identidad sexual de las personas y su compatibilidad con
la CADH. Sin embargo, las probabilidades de que esto ocurra son muy bajas,
tomando en cuenta las tendencias jurisprudenciales, los hechos del caso y el
caracter emblematico del mismo.

Por otro lado, si la Corte Interamericana, al igual que la Comisién, con-
cluye que el Estado de Chile ha violado sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos en el caso examinado, el Estado tendria la obli-
gacién de reparar dichos hechos ilicitos. De acuerdo con los principios de

Doc. 68, 2007, que documenta cémo la falta de investigacién e ineficiencia de los sistemas de justicia
para procesar y sancionar los casos de violencia contra las mujeres se ve afectada por patrones socio-
culturales discriminatorios.

87 Véase, Corte IDH, Caso Gonzalez (“Campo Algodonero”) y otras vs. México, Sentencia del 16 de noviem-
bre de 2009. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 4o01.

88 Ibid, parrafo 402.
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derecho internacional,® esta obligacién supone que el Estado debe adoptar
las medidas de reparacién necesarias tanto para remediar los dafios a la Sra.
Atalay sus hijas, como para evitar la repeticion de violaciones futuras en casos
similares (“garantias de no repeticién”).

El articulo 63 de la CADH faculta a la Corte Interamericana para exigir
que se reparen las consecuencias de la violacién de derechos humanos y se
otorgue una justa indemnizacién a las victimas. La Corte ha entendido que la
obligacién de reparacion de los Estados debe estar orientada a la restitucion
plena de los derechos humanos, es decir, al restablecimiento de la situacién
anterior.?° De no ser posible, los Estados tienen el deber de implementar me-
didas adecuadas y efectivas para resarcir los dafos producidos por dichas vio-
laciones.

Si la Corte Interamericana encuentra al Estado responsable, es posible
que ordene la implementacion de medidas integrales para la reparacion del
dafio, entre las cuales se encuentran: medidas economicas compensatorias
para reparar los dafos materiales e inmateriales a las victimas, el reconoci-
miento publico de su responsabilidad internacional, investigacién y sancién
a la actuacién de las autoridades estatales que discriminaron e interfirieron
arbitrariamente en la vida de Karen Atala y no protegieron debidamente a sus
hijas, asi como la adopcién de legislacién, politicas publicas y programas para
garantizar que estos hechos no vuelvan a ocurrir.”"

Cabe destacar que las sentencias de la Corte Interamericana son vinculato-
rias para los Estados, definitivas e inapelables.”* Aunque el cumplimiento de
las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano no se puede exigir
mediante medidas coactivas por la Corte en el ambito doméstico, la Corte
dispone de un procedimiento de seguimiento de casos, cuando un Estado no
haya dado cumplimiento a sus fallos.” Asimismo, la Corte en su jurispru-
dencia ha senalado que las resoluciones deben acatarse de forma inmediata

89 Véase, Naciones Unidas, Informe definitivo presentado por Theo Van Boven, Relator Especial para
la Restitucién, Compensacién y Rehabilitacién de las Victimas de Graves Violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Humanitario, UN.Doc. E/CN.4/Sub2/1990/10, 26 de julio de 1990.

9o Véase, Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, sentencia del 29 de julio de 1988.
Serie C. No. 4.

91 La Comisién ha solicitado a la Corte que ordene al Estado la implementacién de las medidas necesarias
para reparar de forma integral el dafio. Véase, CIDH, Demanda de la Comisién, op. cit. parrafos 162-
168.

92 Véase articulo 67 de la Convencién Americana.

93 Véase, articulo 65 de la Convecién Americana.
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e integral.o+

Quiza dos de las principales problematicas para implementar la senten-
cia de la Corte en el caso Atala serdn el amplio margen de discrecionalidad
que, en la practica, tienen los Estados para dar cumplimiento a las sentencias
internacionales de derechos humanos y la falta de un procedimiento inter-
no establecido en la legislacion de Chile para la ejecucién de las mismas.o
Por lo tanto, la Corte Interamericana tendrd que dar lineamientos especificos
para la implementacién del fallo y establecer plazos para el cumplimiento del
mismo, como lo ha hecho en sus tltimas sentencias sobre casos de violencia
contra las mujeres en México.%®

En virtud de la amplia facultad de la Corte Interamericana para determi-
nar medidas de reparacion, una de las implicaciones mas importantes de la
sentencia en el caso Atala es que puede ordenar al Estado la adopciéon de
legislacion, politicas publicas y programas para prohibir y erradicar la discri-
minacion con base en la orientacion sexual en las esferas del poder publico,
incluidos los érganos de justicia, como se lo ha solicitado la Comision.

Ademas de la relevancia del fallo para la reparacion adecuada de discri-
minacién que sufrié Karen Atala por su orientacién sexual durante el juicio
de tuicién, la implementacién de estas medidas por parte del Estado serdn
cruciales para promover la eliminacién de prejuicios histéricos que han mar-
ginado a las personas con orientacion sexual diferente, excluyendo modelos
de familia encabezados por madres o padres homosexuales. Este seria uno de
los desenlaces mas favorables del caso.

9. Conclusiones

Con la recepciéon del caso de Karen Atala, la Corte Intearmericana tiene en
sus manos la posibilidad de fijar estindares interncionales a los Estados en
un tema de fundamental importancia en el continente americano: la discrimi-
nacién por orientaciéon sexual. La Corte puede pronunciarse sobre la incom-
patibilidad de las diferencias de trato y practicas de los Estados basadas en la

94 Véase, Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia
del 17 de noviembre de 1999. Serie C. No. 5, parrafo 4.g; Corte IDH Caso Penal Miguel Castro Castro.
Sentencia del 25 de noviembre de 2006. Serie C. No. 160, parrafo 414.

95 Véase, Santelices, Tabata y Feddersen, Mayra, “Ejecucién de Sentencias Internacionales sobre Dere-
chos Humanos en Chile”, en Anuario de Derecho Piiblico, (Universidad Diego Portales) 2010, donde
analizan cémo la falta de este procedimiento ha traido demoras y falta de certeza en el cumplimiento
de sentencias de la Corte Interamericana en el pais.

96 Véase, Corte IDH, Caso Gonziles y otras (“Campo Algodonero”), Reparaciones, op. cit.
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orientacién sexual respecto de la CADH. Siguiendo las tendencias de la juris-
prudencia internacional y del derecho comparado, la Corte puede determinar
que la orientacién sexual no es un criterio relevante en la creacién y aplicacién
de las leyes por parte de los poderes publicos de un Estado y ponderar si es
un criterio sospechoso de albergar discriminaciéon contra un grupo de perso-
nas histéricamente marginadas por su (homo)sexualidad, con las ventajas
y desventajas que conceptualizar asi esta forma de discriminaciéon conlleva.
Asimismo, la Corte puede establecer los limites de la intervencion estatal en
la vida privada de las personas, considerando que la identidad sexual y sus
manifestaciones representan una esfera intima protegida de las injerencias
arbitrarias por la CADH.

En virtud de la oportunidad invaluable que la Corte tiene con este caso para
pronunciarse sobre el contenido y alcance de los derechos a la igualdad y no
discriminacién comprendidos en la Convencién Americana, seria lamentable
que la resolucion se basara en el interés superior de la infancia y los derechos
de las hijas de la Sra. Atala, sin discutir a profundidad los vinculos entre los
derechos humanos a la no discriminacién, la identidad sexual y la vida priva-
da en el &mbito familiar y los procesos judiciales.

Mas alla de establecer si las diferencias de trato basadas en la orienta-
cion sexual por parte de los Estados son practicas presumiblemente dis-
criminatorias e invasivas de la privacidad de las personas (e incompatibles
con las normas internacionales de derechos humanos), la Corte Interame-
ricana, con este pronunciamiento, estara fijando un criterio internacional
sobre si el modelo clasico de familia heterosexual que las autoridades ju-
diciales de los Estados suelen legitimar con su fallos debe prevalecer sobre
los principios de pluralismo y tolerancia de la democracia. En otras pala-
bras, ¢deben ser las madres homosexuales, como Karen Atala, aceptadas
por las sociedades democraticas y plurales del siglo XXI? ¢O los jueces que
consideran que la identidad (homo)sexual de una persona es un criterio
suficiente para negar custodias actlan conforme a los parametros interna-
cionales de igualdad e imparticion de justicia?

El debate sobre la diversidad sexual y su regulacién por el Estado es cul-
tural y juridico, nacional e internacional. Este caso sin duda ha visibilizado y
seguird visibilizando la discriminacién que viven las personas homosexuales
en Chile, andloga a la de muchas personas con sexualidades diversas en toda
América Latina. Si la Corte declara al Estado de Chile responsable de violacio-
nes a los derechos humanos de Karen Atala y sus hijas, ademas de reparar el
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dafio particular, tendra la oportunidad de implementar legislacién y politicas
publicas encaminadas a erradicar la discriminacién por orientacién sexual en
el pais. Por supuesto, esto presentard grandes desafios para el Estado y para
la sociedad chilena. El primero sera pensar mds alld de la heteronormatividad
instalada en los clésets culturales y juridicos del pais.
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