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Programa Democracia y Derechos Humanos

El Centro de Derechos Humanos (CDH) es un érgano académico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. Su objetivo es contribuir al progreso, ensefianza y difusion de la disciplina de los Derechos
Humanos entendida en su acepcién mds amplia, esto es, comprensiva del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de Refugiados.

El tema de los Derechos Humanos ha estado en el centro de las preocupaciones, debates y controversias
politicas y juridicas que han marcado la historia reciente de Chile y América. Actualmente, el desafio es dotar a
esta temdtica de sélidos fundamentos juridicos y académicos con una clara visiéon de futuro. El CDH asume este
reto y se propone orientar sus esfuerzos al servicio del desarrollo de una cultura de los derechos humanos en
nuestro pais y en nuestra region.

El Programa Democracia y Derechos Humanos contempla tres dreas de trabajo: estado de derecho,
transparencia y lucha contra la corrupcion y procesos de democratizacion. Este Boletin se inserta dentro del drea
estado de derecho, la que ha sido disefiada con miras a la construccién de una cultura de respeto y proteccion de
los derechos humanos por parte de los Estados de la region, acorde con el desarrollo del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esto supone, para las democracias latinoamericanas, la necesidad de adecuar aspectos
orgdnicos, sustantivos y procedimentales a las obligaciones internacionales que han contraido en esta materia.

Esta drea de trabajo se estructura en torno a dos ejes temdticos. Por una parte, los sistemas internacionales
de proteccién de derechos humanos, con especial énfasis en el sistema interamericano. Y por otra, las
capacidades internas de los Estados en materia de Derechos Humanos. Nuestro aporte estd dirigido al desarrollo
de actividades de docencia e investigacién que contribuyan al fortalecimiento de las capacidades institucionales
de ambos sistemas de proteccién, nacional e internacional.
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EDITORIAL

En este primer nimero de 2012, el Boletin de Jurisprudencia comprende el andlisis de cuatro sentencias contenciosas
dictadas respecto de Argentina, Chile, Honduras y Repudblica Dominicana, entre los meses de febrero y abril 2012.

En este numero se tratan aspectos del derecho a la integridad personal vinculados con la desaparicién forzada y las
condiciones de salud de la victima, condiciones carcelarias, finalidad de las penas y separacién entre reclusos. En materia de
libertad personal, se tratan aspectos probatorios y registro de las personas privadas de libertad; asimismo la Corte vuelve al
tema de las detenciones colectivas.

Un aspecto interesante tratado en materia de proteccion judicial es la independencia que tienen las acciones penales
de las civiles para afrontar la obligacién de garantia. En cuanto al debido proceso, este Boletin trata sobre el derecho de los
familiares de las victimas a acceder al expediente de la investigacion; el derecho de los nifios y nifias a ser escuchados en los
procesos judiciales que les afecten; el plazo razonable y el elemento relacionado con los derechos de las victimas. Finalmente,
en materia de igualdad se tratan aspectos probatorios, la discriminacion indirecta, el interés superior de los nifios y nifias y la
definicién del concepto de familia.

En este nimero el comentario de fondo estd dedicado al caso de Karen Atala e hijas vs. Chile. Sin duda que este fallo ha
tenido un impacto mucho mas alld de Chile. No s6lo se establece la orientacion sexual como una categoria que no es legitima
para hacer distinciones por parte del Estado, sino que también se desarrollan las medidas para erradicar estas prdcticas. No
hay duda alguna que este serd un tema central en nuestros paises y la Corte aporta elementos relevantes de andlisis, no sélo
en relacion con el cuidado personal de los hijos, sino que en relacién con todos los derechos humanos de la poblaciéon LGTBI.

No podemos terminar estd editorial sin agradecer a UNDEF quien financia este nimero como Ultima actividad del
proyecto que hemos realizado conjuntamente durante los dos Ultimo afos.

Como siempre, esperamos que este Boletin sea de utilidad a todos quienes tienen responsabilidad en la aplicacién de
los estandares internacionales en el dmbito interno y con ello hacer realidad un efectivo “control de convencionalidad” en el
ambito de sus funciones laborales.

Claudio Nash R.
Director Centro de Derechos Humanos




CASO N° 239 ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE

Fecha de Sentencia: 24 de febrero de 2012
Victima: Karen Atala Riffo y las nifas M., V. y R.
Estado parte: Chile

Caso Completo en:

La sefora Karen Atala contrajo matrimonio con el sefior Ricardo Lopez en el afio 1993. Las nifias M., V. y R. nacieron en
los aflos 1994, 1998 y 1999, respectivamente. En marzo del afio 2002 la sefiora Atala y el sefior Lopez decidieron dar término
a su matrimonio por medio de una separacion de hecho y establecieron de mutuo acuerdo que la sefora Atala mantendria la
tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarica, con un régimen de visita semanal a la casa de su padre en Temuco.
En noviembre de 2002, la sefiora Emma de Ramén, compafera sentimental de la sefiora Atala, comenzd a vivir en la misma
casa con ella y sus hijas.

En enero del afio 2003, el padre de las nifias interpuso una demanda de tuicion ante el Juzgado de Menores de Villarica,
argumentando que el “desarrollo fisico y emocional de las nifias estaria en serio peligro” de continuar bajo el cuidado de su
madre. La sefora Atala, en su contestacién a la demanda senald que las alegaciones respecto a su identidad sexual nada
tienen que ver con su funcién y rol como madre, entendiendo que ni el Cédigo Civil ni la ley de menores de edad contemplaban
como una causal de “inhabilitacién parental” el tener una opcién sexual distinta.

Antes que se resolviera dicha demanda, el 2 de mayo de 2003, el Juzgado de Menores de Villarrica otorgé la tuicién
provisional de las nifias al padre. Dias después y, conforme a lo resuelto, la Sefiora Atala entregd sus tres hijas al Sefor Lépez.
De ahi en adelante, las hijas de la Sefora Atala no volvieron a vivir con ella.

El 29 de octubre de 2003 el Juzgado de Menores rechazé la demanda de tuicién del padre sefialando que, con base a
la prueba existente, habia quedado establecido que la orientacién sexual de la demandada no representaba un impedimento
para desarrollar una maternidad responsable. Apelada la sentencia por el padre de las nifias, ésta fue confirmada por la Corte
de Apelaciones de Temuco.

El 5 de abril de 2004, el padre de las nifias presentd ante la Corte Suprema un recurso de cardcter extraordinario y
sancionatorio, denominado recurso de queja, en contra de los jueces de la Corte de Apelaciones de Temuco y solicité que se
mantuviera provisionalmente a las nifias bajo su cuidado. La Corte Suprema concedié la orden de no innovar y el 31 de mayo
de 2004 acogi6 el recurso de queja, concediendo la tuicién definitiva al padre.

En dicha oportunidad, la Corte Suprema expresd que el inciso primero del articulo 225 del Cédigo Civil chileno, el cual
provee que en el caso de que los padres vivan separados el cuidado personal de los hijos corresponde a la madre, no es una
norma “absoluta y definitiva”. En este contexto, sostuvo que no era posible desconocer que la madre de las menores de edad,
al tomar la decisién de explicitar su condicidon homosexual, habia antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus
hijas y que se podria producir una eventual confusién de roles sexuales, lo que configuraba una situacién de riesgo para el
desarrollo integral de las menores. Ademds, indicé que las menores se encontraban en una situacion de vulnerabilidad en
su medio social pues su entorno familiar diferia significativamente del de sus pares. Dichas condiciones fueron consideradas
como una “causa calificada” de conformidad con el articulo 225 del Codigo Civil, para justificar la entrega de la tuicién al padre.

De manera paralela al proceso judicial de tuicién resefado, se inicié en contra de Karen Atala -que se desempefaba
profesionalmente como jueza en la ciudad de Villarica- un proceso disciplinario. Se investigaron dos hechos fundamentales:
las publicaciones en diarios de circulacion nacional en las que se hacia referencia al carécter de lesbiana de la sefiora Atala y
el uso indebido de material del tribunal.

Después de realizada la visita al Juzgado en el que la sefiora Atala era titular, el informe determiné la existencia de
los siguientes hechos irregulares: la “utilizacién de elementos y personal para cumplir diligencias decretadas por el Juez [..]
de menores”; la “utilizacion indebida del sello del Tribunal”, y las “publicaciones aparecidas en la prensa”. En cuanto a las
publicaciones en los diarios, sefialé que la publicidad de la condicién sexual de la magistrada dafaba la imagen del Poder
Judicial.

El 17 de septiembre de 2010 someti6 el caso a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
Corte declaré violados los articulos 8.1 (con respecto a la investigacion disciplinaria), 11.2 y 24 en relacién con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, en perjuicio de Karen Atala; los articulos 8.1 y 24 en relacidén con los articulos 19 y 1.1, en perjuicio
de las nifias M., V., y R.; y los articulos 11.2 y 17.1, ambos en relacién con el articulo 1.1 en perjuicio de Karen Atala y de las
ninas M., V., y R.



GONZALEZ MEDINA Y FAMILIARES VS. REPUBLICA DOMINICANA CASO N° 240

Fecha de Sentencia: 27 de febrero de 2012
Victima: Narciso Gonzdlez Medina

Estado parte: Republica Dominicana

Caso Completo en:

Los hechos del presente caso dicen relacién con la desaparicion forzada del abogado Narciso Gonzdlez Medina. El sefior
Gonzdlez, de 52 anos de edad al momento de su desaparicion, era profesor de la Universidad Auténoma de Santo Domingo
(UASD), reconocido activista y columnista politico.

En medio de una crisis politica y socioeconémica, el 16 de mayo de 1994 se celebraron elecciones presidenciales en la
Republica Dominicana, en las cuales resulté reelecto el Presidente Joaquin Balaguer. Dias antes de dichas elecciones, Gonzdlez
Medina publicé un articulo de opinién titulado: “10 pruebas que demuestran que Balaguer es lo mds perverso que ha surgido
en América”. Asimismo, pronuncié un discurso en la UASD, en el cual urgid, en particular, a las autoridades universitarias a que
asumieran una posicion fuerte de condena frente al alegado fraude electoral e insinué que los jefes de la Policia, del Ejército y
de la Fuerza Aérea habian apoyado el denunciado fraude electoral y recibido ganancias econdémicas por ello.

El 26 de mayo de 1994 Gonzdlez Medina —-quien padecia de una enfermedad epiléptica refractaria- desaparecié de
sus actividades cotidianas. Al dia siguiente, su esposa, Luz Altagracia Ramirez, acudié a la Policia Nacional para revisar los
registros policiales y, junto a familiares y amistades, buscaron al sefior Gonzdlez en hospitales, morgues, cuarteles y centros
de detencion. El 28 de mayo, los familiares del sefior Gonzdlez Medina interpusieron una denuncia por su desaparicion ante la
Policia Nacional.

En los dias siguientes, la familia del sefior Gonzdlez recibié llamadas telefénicas, comunicaciones andnimas, “pasquines”
y visitas de personas que daban diferentes versiones sobre lo ocurrido, algunas de ellas indicando que Gonzdlez Medina se
encontraba en instalaciones militares o policiales.

Las primeras investigaciones se iniciaron el 3 de junio de 1994 y fueron realizadas por una “Junta Policial” o comisién
extrajudicial de la Policia Nacional, la cual sélo informé un resumen de las diligencias realizadas, fechado 25 de octubre de
1994. En junio de 1998, se cre6 una “Junta Mixta” de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional para investigar lo sucedido,
en respuesta a una solicitud del entonces Presidente de la Republica. Esta Junta Mixta entregd un informe al Presidente y al
Procurador General de la Republica, en el cual no emitié conclusién alguna respecto a los hechos sino que, inter alia, recomendé
que se remitiera en Ultima instancia a la jurisdiccién de instruccion competente.

El 12 de junio de 1995 la sefiora Luz Altagracia Ramirez y sus hijos interpusieron una querella con constitucion en parte
civil ante un Juez de Instruccion por los delitos de secuestro, asociacién de malhechores y asesinato, ya que en la Republica
Dominicana no se encuentra tipificado el delito de desaparicion forzada. En la investigacion judicial fueron inculpados un
General que, al momento de la desapariciéon del sefior Gonzdlez Medina, era el encargado de inteligencia de la Fuerza Aérea
Dominicana; un Teniente Coronel que era el Director de Planes y Operaciones del Departamento de Inteligencia de la Fuerza
Aérea y un Mayor General que habia sido Secretario de Estado de las Fuerzas Armadas.

El 24 de agosto de 2001, el Séptimo Juzgado de Instruccion del Distrito Nacional resolvié no enviar ajuicio criminal a dos
de los inculpados y enviar ante el tribunal criminal al entonces Secretario de Estado de las Fuerzas Armadas. El 27 de agosto
de 2001, tanto los familiares de Gonzdlez Medina como el procesado apelaron dicha resolucién. El 18 de diciembre de 2002 |a
Camara de Calificacion de Santo Domingo revocé la decisiéon del Juzgado de Instruccion, en relacién con el ex Secretario de
Estado de las Fuerzas Armadas y confirmé la decision, en relacién con los otros dos procesados. La investigacién fue archivada.

El 2 de mayo de 2010 la Comision Interamericana sometié el caso a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La Corte IDH declaré que el Estado era responsable por la violacidn de los derechos protegidos en los
articulos 7, 5.1, 5.2, 4.1 y 3 de la Convencidn Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Gonzdlez Medina. Asimismo declard que habia incumplido su obligacién de garantizar los referidos derechos, en relacién con
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana y con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. Finalmente, declaré que habia violado los articulos 5.1, 5.2, 8.1 y 25.1 de la Convencidn Americana, en
relacién con el articulo 1.1 de la misma y con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, en perjuicio de los familiares del sefior Gonzdlez Medina.



CASO N° 241 PACHECO TERUEL Y OTROS VS. HONDURAS

Fecha de Sentencia: 27 de abril de 2012
Victima: Pacheco Teruek, Rafael Arturo y otros
Estado parte: Honduras

Caso Completo en:

El 17 de mayo de 2004 se origin6 un incendio en la celda N° 19 del Centro Penal de San Pedro Sula. En dicha celda
estaban recluidos 183 internos, presuntos miembros de una mara, cuyas edades oscilaban entre 18 y 40 afios y al menos 45
personas de dicha celda guardaban prision preventiva. En el incendio perdieron la vida 107 internos, de los cuales, al menos
101 murieron a causa de la inhalacién masiva de didéxido de carbono y cinco fallecieron en el hospital con quemaduras graves.

La celda N° 19 estaba aislada de las demds; no contaba con ventilacion ni luz natural, el servicio de agua corriente
era inadecuado, y no habia lavabos, ni duchas. Existia un ambiente malsano e insalubre y una proliferacion de insectos por
la falta de higiene. Los guardias mantenian un ambiente de hostilidad y amenazas hacia los internos. Se debe destacar que
el centro carecia de mecanismos adecuados para prevenir y afrontar incendios, como extinguidores y sistemas de agua. La
Unica instruccién dispuesta por las autoridades penitenciarias en casos de emergencia era disparar al suelo en sefal de alerta
y, para casos de incendio, llamar a los bomberos.

El incendio en la celda N° 19 comenzd entre las 1:30 y 2:00 horas de la madrugada, y se origind dentro de la celda
por la sobrecarga causada por el exceso de aparatos conectados, lo que generd un corto circuito en el sistema eléctrico.
Las autoridades supieron de la existencia del incendio a las 1:45, pero la puerta de la celda no fue abierta sino hasta
aproximadamente las 2:30 cuando los internos lograron abrirla con una pesa de cemento. A esa hora llegd el Cuerpo de
Bomberos y el Director del Centro ordend que se abriera la segunda puerta.

La lista de heridos y fallecidos se entregd sélo después del mediodia del 17 de mayo y la identificacién de los caddveres
se prolongd por varios dias. El reconocimiento de los cuerpos se realizé6 de forma apresurada y sin estudios de ADN y se
cometieron errores en la entrega de cuerpos, lo cual agravo el sufrimiento de los familiares.

En la época de los hechos el sistema penitenciario en Honduras presentaba deficiencias estructurales, ademads de
no contemplar programas para la rehabilitacién de los privados de libertad. Estas deficiencias se habrian agravado como
consecuencia de la implementacién de reformas penales adoptadas por el Estado en el marco de las politicas de “tolerancia
cero” que pretendian erradicar a las maras y pandillas. Como parte de estas medidas, se reformé el tipo penal de asociacién
ilicita contemplado en el articulo 332 del Codigo Penal, aumentando las penas para este delito e incluyendo una mencién
explicita alas maras como forma de asociacionilicita. A partir de esa reforma, la policiaiinicié una préctica comin de detenciones
por sospecha y arrestos colectivos con base en la apariencia de las personas y sin orden previa de autoridad competente. Lo
anterior incidié en el incremento de los niveles de sobrepoblacién de los centros penales y acentué los problemas estructurales
existentes.

El 11 de marzo de 2011 la Comision Interamericana sometié el caso a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En su sentencia, la Corte Interamericana homologa el acuerdo de solucion amistosa suscrito entre el
Estado y los representantes de las victimas.

La Corte resolvié que Honduras violé la obligacion de garantizar los derechos consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2
y 5.6 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las 107 personas privadas de
libertad que perdieron la vida; viol6 los articulos 5.4, 7 y 9 de la Convencidén Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento, en perjuicio de los 22 internos fallecidos que se encontraban en prisién preventiva junto con las personas
condenadas; y viol6 los articulos 5.1, 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, todo lo anterior en relacién con el articulo 1.1 de
la misma, en perjuicio de 83 familiares de los internos fallecidos.




FORNERON E HIJA VS. ARGENTINA CASO N° 242

Fecha de Sentencia: 27 de abril de 2012
Victima: Leonardo Anibal Javier Fornerén e hija
Estado parte: Argentina

Caso Completo en:

El caso versa sobre diversos procesos judiciales relativos a la guarda judicial y posterior adopcién de la menor M por
parte del matrimonio B-Z sin contar con el consentimiento del sefior Leonardo Fornerdn, padre biolégico de M, asi como a la
falta de establecimiento de un régimen de visitas a favor de aquél, y a la falta de investigacion penal sobre la supuesta “venta”
de la nifia al matrimonio de guarda.

El 16 de junio de 2000 nacié M, hija de Diana Enriquez y del sefor Fornerén. Ambos tuvieron una relacién que culmind
antes de que naciera la nifa. Al dia siguiente del nacimiento de M, la sefiora Enriquez, en presencia del Defensor de Pobres y
Menores de Victoria, entreg6 a su hija al matrimonio B-Z en guarda provisoria “con fines de adopcién” segun lo sefialado por
ella. La Corte aclar6 que existen indicios de que la entrega de M al matrimonio B-Z pudo haber sido a cambio de dinero.

El sefior Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta aproximadamente el quinto mes del mismo y, una
vez enterado de ello, pregunto varias veces a la sefiora Enriquez si él era el padre, lo cual fue negado por la madre. Tras
el nacimiento de M, y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre su paternidad, el sefior Fornerén acudié ante la
Defensoria de Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si correspondia, hacerse cargo de la nifa. Un mes después del
nacimiento de M el sefior Fornerén se presentd en el Registro Civil y reconocié legalmente a su hija. Los hechos de este caso
fueron conocidos en la jurisdiccién local en varios procedimientos judiciales.

Ante la incertidumbre sobre el destino de la nifia y dadas las contradicciones en que habia incurrido la madre, el 11 de
julio de 2000 la Fiscalia solicité al Juez de Instruccién la adopcién de medidas previas, sefialando que no se podia descartar
gue se hubiera cometido un delito correspondiente a la supresion y a la suposicién del estado civil y de la identidad. Si bien el
fiscal y el juez a cargo de la investigacién establecieron la existencia de indicios de que M habria sido entregada por su madre
a cambio de dinero, el Juez de Instruccién ordené en dos oportunidades el archivo de la investigacién penal dado que a su
criterio los hechos relativos a la alegada “venta” de la nifla no encuadraban en ninguna figura penal. La Cémara en lo Criminal
de Gualeguay confirmé el archivo de la causa.

El 1 de agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial de M. Ante dicha solicitud, el sefior Fornerén manifesto
en todo momento su oposicién a la guarda requiriendo que la nifia le fuera entregada. Asimismo, se practicé una prueba de
ADN que confirmé su paternidad. Posteriormente, el juez ordend la prdctica de una pericia psicoldgica la cual concluyd que
“el traspaso de [la] familia a la que reconoce [..] a otra a la que desconoce” seria sumamente dafino psicolégicamente para
la nifia.

El 17 de mayo de 2001 el Juez de Primera Instancia otorgd la guarda judicial de la nifia al matrimonio B-Z e indic
que se podria establecer en un futuro un régimen de visitas para que el padre pudiera mantener contacto con la nifia. Esta
resolucion fue apelada, revocada en apelacién dos afios después de la interposicion del recurso y posteriormente, por medio
de un recurso de inaplicabilidad, confirmada la sentencia de primera instancia. Entre las razones esgrimidas por el Superior
Tribunal provincial se encontraba el tiempo transcurrido, indicando que la demora en el tramite del proceso de guarda judicial
incidié en la decision de confirmar la guarda. Para decidir esto, consider6 el Tribunal el interés superior de M, quien habia vivido
desde su nacimiento y por mds de tres afios con el matrimonio B-Z. El 23 de diciembre de 2005 se otorgd la adopcidon simple
de M al matrimonio B-Z.

El 6 de julio de 2004 el matrimonio B-Z interpuso una demanda de adopcién plena. En comparecencia ante el juez la
madre biolégica otorgd su consentimiento a la adopcién y el sefior Fornerdn se opuso a la misma. El 23 de diciembre de 2005
el Juez de Primera Instancia Civil y Comercial de Victoria otorgd la adopcidén simple al matrimonio B-Z.

Paralelamente, el 15 de noviembre de 2001 el sefior Fornerén promovié un juicio de derecho de visitas. Dos afos y medio
después, el Juez de Primera Instancia de Victoria se declard competente. El sefior Fornerén, entre otras actuaciones, solicité
una audiencia y en varias ocasiones requirio se acelerara el proceso y se dictara una sentencia. El 21 de octubre de 2005 se
llevé a cabo el Unico encuentro entre el sefor Fornerén y su hija. En mayo de 2011 se celebré una audiencia ante la Sala Civil
y Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en la que se escuchd a la nifia, asi como al sefior Fornerdn y al
matrimonio B-Z. Las partes acordaron, entre otros, establecer un régimen de visitas de comun acuerdo y en forma progresiva.

El 29 de noviembre de 2010 la Comisién Interamericana sometié el caso a la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La Corte declard que el Estado violé (i) los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacion
con los articulos 1.1 y 17.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerén y de su hija M, asi como en relacién con el articulo 19
del mismo instrumento en perjuicio de esta dltima; (i) el articulo 17.1 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos
1.1, 8.1 y 25.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerén y de su hija M, asi como en relacién con el articulo 19 del mismo
instrumento en perjuicio de esta Ultima; (iii) e incumpli su obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno, establecida
en el articulo 2 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1, 8.1, 19 y 25.1 de la misma, en perjuicio de la nifia
My del sefor Fornerén.
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Il. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

Agravacion del sufrimiento de la victima de desaparicion forzada en virtud de sus condiciones de salud

Ya en la sentencia recaida sobre su primer caso contencioso, la Corte IDH establecid que, en el marco de una
desaparicién forzada, “el solo hecho del aislamiento prolongado y de la incomunicacién coactiva, representa un tratamiento
cruel e inhumano que lesiona la integridad psiquica y moral de la persona y el derecho de todo detenido a un trato respetuoso
de su dignidad”*. Pronunciamientos similares fueron hechos recientemente por la Corte en los casos Anzualdo Castro? y
Radilla Pacheco®.

En el caso Gonzdalez Medina y familiares, la Corte IDH no solamente presumié una vulneracion a la integridad
personal de la victima por encontrarse ésta en una situacién de desaparicién forzada sino que, tomando en cuenta ciertas
caracteristicas médicas personales (en particular la falta de atencién a su enfermedad epiléptica e imposibilidad de acceso a
los medicamentos que necesitaba) del sefior Gonzdlez, presumi6 una agravacion de su sufrimiento.

B ¢/ Tribunal considera razonable presumir, con base en los elementos del acervo probatorio, que el sefior
Gonzdlez Medina sufrié maltratos fisicos y psicolégicos mientras se encontraba en custodia estatal, lo cual fue
agravado por la falta de atencién a su enfermedad epiléptica, ya que es probable la imposibilidad de acceso
a los medicamentos que necesitaba. Adicionalmente, el Tribunal considera que muy posiblemente la salud del
sefior Gonzdlez Medina se deterioré rdpida y fatalmente ante la falta de atencién médica, asi como ante la
ansiedad generada por una situacién tal como la desaparicién forzada, conforme a lo explicado por su neurélogo
tratante [...].

En este sentido, el Tribunal hace notar que la negativa de las autoridades a reconocer la mencionada
privacion de libertad, asi como a proporcionar informacién sobre el paradero o destino de la victima, a pesar de las
diligencias realizadas por sus familiares, lo colocé en un estado de alta vulnerabilidad que agravé el sufrimiento
padecido e impidié que el sefor Gonzdlez Medina pudiera recibir apoyo de su familia y médico neurdlogo, frente al
muy probable grave deterioro de su salud [...]". (Caso Gonzdlez Medina y familiares, pdrr. 183)

Deber de garantizar condiciones de detencion compatibles con la dignidad humana
y debida diligencia del Estado en materia penitenciaria

El derecho de las personas privadas de libertad a recibir un trato humano mientras se hallen bajo custodia del Estado
es una norma universalmente aceptada en el derecho internacional®. El trato humano debido a las personas privadas de
libertad es un presupuesto esencial del articulo 5, numerales 1 y 2, de la Convencién Americana que tutela el derecho a la
integridad personal de toda persona sujeta a la jurisdiccién de un Estado parte®. La Corte IDH ha reiterado en varias ocasiones,
incluyendo en los casos Neira Alegria® y Vera Vera’, que el Estado debe garantizar el derecho a la vida y a la integridad
personal de los privados de libertad, en razén de que éste se encuentra en posicioén especial de garante con respecto a dichas
personas, porque las autoridades penitenciarias ejercen un control total sobre éstas.

En el caso Pacheco Teruel y otros la Corte también se basé en la posicién de garante del Estado para establecer que a
éste le corresponde garantizar condiciones de detencién compatibles con la dignidad humana, agregando que “en su funcién
de garante debe disefiar y aplicar una politica de prevencion de situaciones criticas que pondria en peligro los derechos
fundamentales de los internos en custodia”®. En este sentido, y siguiendo lo sentenciado anteriormente en el caso Instituto de
Reeducacion del Menor?, la Corte estableci6 que:

B ‘Ante esta relacion e interaccion especial de sujecién entre el interno y el Estado, este Ultimo debe asumir
una serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a los reclusos
las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que
bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restricciéon no deriva necesariamente de la
privacion de libertad”. (Caso Pacheco Teruel y otros, pdrrs. 64)

B () frente al conocimiento de una situacién critica de riesgo, el Estado no garantizé los derechos de los
internos a través de acciones preventivas y de actuacion con la debida diligencia frente al incendio, lo que provocé
muertes traumdticas y dolorosas”. (Caso Pacheco Teruel y otros, pdrrs. 69)

A renglon seguido, la Corte procede a sistematizar los principales estédndares sobre condiciones carcelarias y el deber
de prevencién que el Estado debe garantizar a favor de las personas privadas de libertad?®.

Finalidad de las penas privativas de libertad

Elarticulo 5.6 de la Convencidn Americana establece que las penas privativas de libertad “tendrdn como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Si bien la Convencion fija dicha finalidad para las penas privativas de
libertad, no entrega una orientacién respecto de qué tipo de tratamiento debe darse a un condenado para conseguir este
fin. Seguin la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “el mandato contenido en el articulo 5.6 de la Convencidn estd
dirigido fundamentalmente a establecer la obligacién institucional del Estado de dar a las personas condenadas la asistencia

Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N° 1, pdrr. 187.

Caso Anzualdo Castro vs. Perl. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C N° 202, pdrr. 85.

Caso Radilla Pacheco vs. México. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, parr. 153.

CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L./V/11.116. Doc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002, pdrr. 147.

CIDH, Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 64, 31 de diciembre de 2011, pdrr. 67.
Caso Neira Alegria y otros vs. Per(. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C N° 20, parr. 60.

Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 42.

Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C N° 241, parr. 68.

Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 153.

Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, supra nota 8, parr. 67.



y las oportunidades necesarias para desarrollar su potencial individual y hacer frente de manera positiva a su retorno a la
sociedad, asi como la prohibicién de entorpecer este desarrollo”*.

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece, de manera similar al articulo 5.6 de la
Convencién Americana, que “[e]l régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma
y la readaptacion social de los penados”. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, interpretando dicho articulo
ha sefialado que “[nlingun sistema penitenciario debe estar orientado a solamente el castigo; esencialmente, debe tratar de
lograr la reforma y la readaptacién social del preso”*2.

En el caso Pacheco Teruel y otros la Corte emitid6 un pronunciamiento breve sobre este punto. Sin embargo, es
ilustrativo respecto de qué medidas la Corte entiende que tienden a realizar el fin que la Convencién le atribuye a la pena
privativa de libertad. En concreto, la Corte consideré que “el Estado viol6 el articulo 5.6 de la Convencién, al no permitir a los
internos realizar actividades productivas, por considerarlos miembros de la mara Salvatrucha”®. De esta manera, y basando
su razonamiento —aunque no explicitamente- sobre el principio de no discriminacion, la Corte sugiere que el involucramiento
de los internos de un centro de privacion de libertad en actividades productivas contribuiria a la realizacién de la finalidad de
reforma y readaptacién de los condenados. El pronunciamiento es relevante puesto que la Corte no se habia pronunciado con
anterioridad sobre la finalidad del articulo 5.6 de la Convencién Americana.

Obligacion del Estado de mantener separadas a las personas procesadas de aquellas condenadas

El articulo 5.4 de la Convencién Americana establece que “los procesados deben estar separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no
condenadas”. La Corte se ha pronunciado sobre la separacién de procesados y condenados en otras ocasiones. Lo hizo en
el caso Tibi, en donde considerd violado el articulo 5.4 por cuanto no existia un sistema de clasificaciéon de los detenidos en
el centro penitenciario donde habia permanecido detenida la victima por lo que ésta tuvo que convivir con sentenciados,
guedando expuesta a mayor violencia*. A una conclusién similar llegé la Corte IDH en el caso Lopez Alvarez, debido a la
inexistencia de un sistema de clasificacion de los detenidos, permaneciendo la victima durante seis afos en compafia de
reclusos condenados, sin que el Estado hubiera invocado circunstancias excepcionales para tal situaciéon?®.

En el caso Pacheco Teruel y otros la Corte IDH declard que el Estado violé el articulo 5.4 de la Convencion, en perjuicio
de los 22 internos que se encontraban en prisién preventiva por el delito de asociacion ilicita, debido a que éstos compartian
en la misma celda con internos condenados:®.

La Corte IDH ha sido constante en sefialar que los criterios de valoraciéon de la prueba son menos formales para un
tribunal internacional que en los sistemas legales internos y que su procedimiento presenta particularidades que difieren
de los elementos de los procedimientos internos. Asimismo, ha remarcado que la proteccién internacional de los derechos
humanos no debe confundirse con la justicia penal, por lo que los estdndares o requisitos probatorios no son los de un tribunal
penal, dado que no le corresponde determinar responsabilidades individuales ni valorar, bajo tal criterio, las mismas pruebas?”.

En este contexto, en el caso Gonzdalez Medina y familiares la Corte IDH reitera® la importancia que tiene la prueba
circunstancial, los indicios y las presunciones para fundar su sentencia, especialmente en el caso de las desapariciones
forzadas:

“[..] [Lla Corte estima pertinente recordar que es legitimo el uso de la prueba circunstancial, los indicios y
las presunciones para fundar una sentencia, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre
los hechos. La prueba indiciaria o presuntiva resulta de especial importancia cuando se trata de denuncias sobre
desaparicion forzada, ya que esta forma de violacién se caracteriza por procurar la supresion de todo elemento que
permita comprobar la detencién, el paradero y la suerte de las victimas”. (Caso Gonzdlez Medina y familiares, parr. 134)

En el mismo sentido y a la luz del principio de cooperacién como parte de la obligacién de garantia de los Estados,
la Corte IDH ha sefialado que la prueba circunstancial, los indicios y las presunciones cobran especial relevancia cuando el
Estado demandado asume una conducta renuente en sus actuaciones ante la Corte®, lo cual se vincula estrechamente con el
principio de que, si bien corresponde a la parte demandante la carga de la prueba de los hechos en que se funda su alegato,
en los procesos sobre violaciones de derechos humanos la defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del
demandante de allegar pruebas, cuando es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro
de su territorio®.

11 CIDH, Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, supra nota 5, parr. 608.

12 Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 21, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 10 - Trato humano
de las personas privadas de libertad, (1992), parr. 10.

13 Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, supra nota 8, parr. 60.

14 Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C N° 114, parr. 158.

15 Caso Lopez Avarez vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2004. Serie C N° 141, parrs. 47, 54,112 y 113.

16 Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, supra nota 8, parr. 60.
Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, parr. 105; Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, supra nota 1, pdarr. 135;
Caso Escher y otros vs. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C N° 200, pdrr. 128.
Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, supra nota 1, parr. 130; Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C N° 237, pdrr. 141;
Caso Escher y otros vs. Brasil, supra nota 17, parr. 127; Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C N° 213, pdrr. 66; Caso
Gangaram Panday vs. Surinam. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C N° 16, parr. 49.
Caso Gangaram Panday vs. Surinam, supra nota 18.
Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C N° 240, pdrr. 132; Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
supra nota 1, parrs. 135 y 136; Caso Familia Barrios vs. Venezuela, supra nota 18.



Finalmente, la Corte IDH ha sido constante en resaltar la importancia de considerar el contexto histérico-politico en
gue se desarrollan los hechos como prueba indiciaria para establecer la responsabilidad del Estado en casos de desaparicién
forzadao?.

A la luz de la posicion de garante del Estado con respecto a las personas privadas de libertad® y como salvaguarda
a los derechos a la vida, integridad y libertad personal de las personas privadas de libertad y para prevenir la ejecucién de
desapariciones forzadas, la Corte IDH ha insistido en indicar que las privaciones de libertad sélo pueden tener lugar en centros
legalmente reconocidos en los que deben existir registros de detenidos?. Respecto del registro de la detencién, reafirmando lo
sefialado en el caso Torres Millacura y otros®, la Corte IDH resolvié en el caso Gonzalez Medina y familiares que:

“En virtud del articulo 7 de la Convencién Americana, el Tribunal ha considerado que, toda detencion,
independientemente del motivo o duracién de la misma, tiene que ser debidamente registrada en el documento
pertinente, senalando con claridad las causas de la detencién, quién la realizé, la hora de detencién y la hora
de su puesta en libertad, asi como la constancia de que se dio aviso al juez competente, como minimo, a fin de
proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica. Lo contrario constituye una violacién de
los derechos consagrados en los articulos 7.1 y 7.2 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de
este instrumento”. (Caso Gonzalez Medina y familiares, parr. 178)

Por su parte, en similar sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que el registro de la detencién
constituye una salvaguarda en contra de la ilegalidad y la arbitrariedad de la privacién de libertad, debiendo contener, al
menos: (i) la fecha, hora y lugar en que tuvo lugar la detencion; (ii) el nombre del detenido; (iii) las razones de la detencién; y (iv)
el nombre de la persona que efectla la detencién?.

En el caso Pacheco Teruel y otros la Corte IDH tuvo la oportunidad de referirse a cuales son los requisitos para que
las detenciones masivas sean compatibles con la Convencién Americana, confirmando lo sefialado en los casos Bulacio y
Servellon Garcia y otros:

“(...] [Lla detencién colectiva puede representar un mecanismo para garantizar la seguridad ciudadana
cuando el Estado cuenta con elementos para acreditar que la actuacién de cada una de las personas afectadas
se encuadra en alguna de las causas de detencién previstas por sus normas internas en concordancia con la
Convencién. Es decir, que existan elementos para individualizar y separar las conductas de cada uno de los
detenidos y que, a la vez, exista el control de la autoridad judicial”. (Caso Pacheco Teruel y otros, parr. 107)

En efecto, desde el caso Bulacio, la Corte IDH ha sefalado que las denominadas razzias® son incompatibles con el
principio de presuncién de inocencia y con la exigencia de obtener una orden judicial previa para detener a las personas -salvo
en hipétesis de flagrancia?’. En el caso Servellon Garcia y otros la Corte IDH ha sostenido que la detencién masiva de personas
que la autoridad supone que podrian representar un riesgo o peligro a la seguridad de los demds, sin indicios fundados de la
comision de un delito, constituye una detencion ilegal y arbitraria?®.

La Corte, en el caso Pacheco Teruel y otros, reitera esto y agrega que:

“[..] [E)l Estado debe velar para que cualquier modificacién o reforma legal o administrativa cumpla con
la obligacién estatal de garantizar que no ocurran detenciones de personas sin causa legal, en las que el Estado
detiene masivamente a personas que la autoridad supone que podrian representar un riesgo o peligro a la
seguridad de los demds, sin indicios fundados de la comisién de un delito. [...] [D]ichas normas no deben justificar
detenciones masivas y arbitrarias destinadas a grupos en situaciones de marginalidad”. (Caso Pacheco Teruel y
otros, parr. 108)

Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, parr. 144; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia. Sentencia de 1 de septiembre de
2010. Serie CN° 217, parrs. 50, 68 y 94; Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 3, parr. 116; Caso Anzualdo Castro vs. Perd, supra nota 2, parr. 67; Caso Goiburu y
otros vs. Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C N° 153, pdrrs. 63 y 85.

Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, supra nota 8, pdrr. 63; Caso Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C N° 236, pdrr. 84; Caso
Yvon Neptune vs. Haiti. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C N° 180, parr. 130; Caso Neira Alegria y otros vs. PerU, supra nota 6, parr. 60; Caso del Penal Miguel
Castro Castro vs. PerU. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C N° 160, pdrr. 160; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Sentencia de
5 de julio de 2006. Serie C N° 150, parrs. 85 y 87; Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C N° 229, pdrr. 99.

Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, pérr. 177; Caso Anzualdo Castro vs. Perd, supra nota 2, parr. 63; Caso Torres Millacura y
otros vs. Argentina, supra nota 22.
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CEDH. Kurt vs. Turkey. Judgment of 25 May 1998, pdrr. 125; Ranjbar and others vs. Turkey. Judgment of 13 April 2010, parr. 38.
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2003. Serie C N° 100, parr. 56.

Caso Bulacio vs. Argentina, supra nota 26, parr. 137.

Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C N° 152, pdrr. 93.



La jurisprudencia de la Corte IDH ha sido constante en sefalar que, en casos de desaparicion forzada, el derecho
internacional y el deber general de garantia imponen la obligacién de investigar el caso ex officio, sin dilacién, y de una manera
seria, imparcial y efectiva, de modo tal que no dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares (en particular,
de la presentacién de una denuncia) o de la aportacion privada de elementos probatorios®.

En el caso Gonzdlez Medina y familiares, la Corte afirma que este deber de investigacion es independiente de la
presentacion de una accién civil por parte de la victima o sus familiares por lo cual amplia la aplicacién de este principio a la
presentacion de acciones penales o civiles:

“[..] [Elsta Corte ha establecido que los familiares de las presuntas victimas no estan obligados a interponer
recursos internos que no sean adecuados para determinar el paradero de la persona desaparecida, esclarecer los
hechos y establecer las responsabilidades individuales derivadas de ellos, lo cual es aplicable al ejercicio de una
accion civil para declarar a alguien como “persona desaparecida”. La Corte considera que el haber supeditado la
imputabilidad de responsabilidades penales a la previa interposicién de una accién civil que declarara al sefior
Gonzdlez Medina como ‘persona desaparecida’ constituyé un obstdculo para la investigacion efectiva de lo
sucedido y la determinacién y sancién de los responsables”. (Caso Gonzalez Medina y familiares, pdrr. 228)

T,
V. DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Derecho de los familiares de la victima a acceder al expediente de la investigacion

La Corte IDH ha establecido que el acceso al expediente es un requisito sine qua non de la intervencién procesal de
la victima o de sus familiares en la que se constituyen como parte coadyuvante o querellante, segun la legislacién interna®.
La participacion plena en el proceso por parte de la victima se veria vulnerada con la negacién de esta garantia judicial. Si
bien la Corte IDH en su jurisprudencia recientes! ha considerado admisible la reserva de las diligencias adelantadas durante
la investigacion preliminar en el proceso penal para la eficacia de la administracion de justicia, es preciso decir, que a reglén
seguido la Corte IDH ha recalcado que:

D) En ningun caso la reserva puede invocarse para impedir a la victima el acceso al expediente de
una causa penal. La potestad del Estado de evitar la difusién del contenido del proceso, de ser el caso, debe ser
garantizada adoptando las medidas necesarias compatibles con el ejercicio de los derechos procesales de las
victimas”. (Caso Gonzalez Medina y familiares, pdarr. 253)

Por tanto, la reserva admisible a la que se refiere la Corte en relacién a la potestad estatal para evitar la difusiéon del
contenido del proceso, debe ser garantizada adoptando las medidas necesarias compatibles con el ejercicio de los derechos
procesales de las victimas®?. La vulneracién a este aspecto del debido proceso, es lo ocurrido en el caso Gonzalez Medina y
familiares, en el cual la Corte considerd que:

B (] (Al limitar el acceso a los familiares al expediente reabierto ante el Ministerio Publico en el 2007, por la
razén que fuere a pesar de su calidad de victimas, el Estado incumplié su obligacién de respetarles el derecho de
participar en el proceso. En consecuencia, el Tribunal considera que la Republica Dominicana violé el derecho de
los familiares del sefior Gonzdlez Medina de participar plenamente en la investigacién penal relativa a los hechos
del presente caso y, por tanto, el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo
instrumento”. (Caso Gonzdlez Medina y familiares, parr. 254)

Derecho de los nifios y nifias a ser escuchados y a que se tengan en cuenta sus opiniones

La Corte IDH en su jurisprudencia, ha resaltado que nifias y nifos son sujetos plenos de derechos, ademds de contar
con las medidas especiales de proteccion contempladas en el articulo 19 de la Convencién Americana, las cuales deben ser
definidas segln las circunstancias particulares de cada caso concreto.

Una de las garantias judiciales de los nifios y nifias es el derecho de ser escuchados y de que se tengan en cuenta sus
opiniones, la cual ha sido expresamente reconocida en el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Al respecto
el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha recalcado que el derecho a “ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifo” implica que “esta disposicién es aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifo, sin limitaciones”.

Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, supra nota 1; Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C N° 221, parr. 186; Caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N° 219, parr. 108; Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C N° 232, pdrr. 128.

30 Caso Gonzdlez Medina y Familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, pdrr. 253 y caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 3, parr. 252.

31 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C N° 206, parr. 45; Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 3, pdarr. 252; Caso
Gonzdlez Medina y Familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, parr. 253.

32 Caso Radilla Pacheco vs. México, supra nota 3, parr. 252 y Caso Gonzdlez Medina y Familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, parr. 253.

33 Corte IDH: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinidn Consultiva OC-17/02 de 28 deagosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 41. Caso Gelman vs. Uruguay,
supra nota 29, parr. 121; Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C N° 239, parr. 196.
34 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifo, Observacién General No. 12: El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 32.
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En el caso Atala Riffo e hijas, la Corte expreso:

B ¢/ tribunal observa que el articulo 8.1 de la Convencién Americana consagra el derecho a ser oido que
ostentan todas las personas, incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se determinen sus derechos.
Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual
contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y los nifos, con el objeto de que la
intervencion del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino”. (Caso
Atala Riffo e hijas, parr. 196)

En consecuencia una tarea imprescindible que debe realizarse para determinar si efectivamente la defensa genérica
coincide con los intereses individuales de las nifas y nifos involucrados, es precisamente garantizarles el derecho a ser oidos.

Se destaca por parte de la Corte que en este caso las nifias fueron escuchadas en primera instancia, no asi ante la
Corte Suprema?®®. Pese a la apreciacion de la Corte IDH en relacion a que la Corte Suprema de Chile no necesariamente tenia la
obligacién de escuchar nuevamente a las nifias (tomando en cuenta la naturaleza particular del recurso de quejal, si considera
gue su derecho a ser oidas fue vulnerado en virtud de que escuchar a las nifas implica considerar sus opiniones y en el caso
en comento, la Corte Suprema no aporté ninguna razén o fundamentacion para apartarse de la voluntad de las nifas®®:

B o corte constata que la Corte Suprema de Justicia no explicé en su sentencia cémo evalué o tomé en
cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores de edad que constaban en el expediente. [..]
Por el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar su decisién en el supuesto interés superior de las tres
menores de edad pero sin motivar o fundamentar la razén por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad
expresada por las nifias durante el proceso de tuicién, mds adn si se tiene en cuenta la interrelacion entre el
derecho a participar de los nifios y nifias y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio”. (Caso
Atala Riffo e hijas, parr. 208)

Es preciso destacar, que en conocimiento del caso Atala Riffo e hijas*, la Corte IDH observé que tanto la madre como
el padre de las nifias alegaban tener la representacion de sus hijas®®. Frente a esta controversia, la Corte IDH considerd Util
ordenar como prueba para mejor resolver, que a las nifas M., V. y R. fueran informadas sobre su derecho a ser oidas ante
la Corte IDH y las consecuencias que el ejercicio de dicho derecho implica*. En el desarrollo del proceso se designé una
delegacion de la Corte IDH quien escuché a dos de las nifias en la ciudad de Santiago, en calidad de victimas, el fundamento
utilizado por la Corte fue el considerar la capacidad progresiva de las nifas®.

La afectacion de la situacion juridica de la persona involucrada
en el proceso como requisito para determinar el plazo razonable

La Corte IDH ha dejado en claro que el concepto de plazo razonable no resulta de sencilla definiciént. Distinguir
entre duracién razonable y prolongaciéon indebida del proceso es relevante porque esto Ultimo constituye, por si misma, una
violacién de las garantias judiciales®. En los reiterados casos donde la Corte IDH se ha pronunciado sobre el plazo razonable,
es preciso decir, que para este cometido la Corte IDH ha compartido el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos®. En
su jurisprudencia inicial la Corte ha sefalado que es preciso tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad
del plazo: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; y c) la conducta de las autoridades judiciales®.
A partir del caso Valle Jaramillo, entre otros*, la Corte ha considerado un cuarto elemento: d) la afectacién generada en la
situacién juridica de la persona involucrada en el proceso, lo cual ha sido tratado en un boletin anterior.

En el caso Forneron e hija*, la Corte IDH analiza el proceso considerando estos factores y en relacion al cuarto elemento
resefado mads arriba ha sefalado:

D (] (Plara determinar la razonabilidad del plazo también se debe tomar en cuenta la afectacién generada
por la duracién del procedimiento en la situacién juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando,
entre otros elementos, la materia objeto de controversia. Asi, el Tribunal ha establecido que si el paso del tiempo
incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo, resultard necesario que el procedimiento avance
con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve.

Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, supra nota 33, pdrrs. 204-205.

Ibidem, pdrr. 206.

Ibidem, pdrr. 12.

Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de noviembre de 2011, parr. 9. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/asuntos/atala_29_11_111.pdf

Ibidem, pdrr. 11.

Ibidem, pdrr. 12.

Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C N° 30, parr. 77.

Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C N° 94, pdrr. 145; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C N° 109, pdrr. 191; Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, supra nota 20, pdrr. 257; Caso Fornerén e hija
vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C N° 242, pdrr. 66.

\er entre otros, CEDH, Case Motta vs. Italy. Judgment of 19 February 1991, pdrr. 30 y CEDH, Case Ruiz Mateos vs. Spain. Judgment of 23 June 1993, pdrr. 30.

Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, supra nota 41; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie CN° 111, pérr. 141; Caso Tibi vs. Ecuador,
supra nota 14 pdrr. 175; Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 67; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, pdrr. 65; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C N° 124,
pdrr. 160; Caso Acosta Calderén vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C N° 129, parr. 105; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. PerU. Sentencia de 25 de
noviembre de 2005. Serie C N° 137, pdrr. 166; Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, supra nota 15, parr. 132; Caso Baldedn Garcia vs. Pert. Sentencia de 6 de Abril de 2006.
Serie C N° 147, pdrr. 151; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C N° 140, parr. 171.

Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C N° 192, parr. 155. Ver también Caso Comunidad indigena Xdxmoc Kdasec vs.
Paraguay. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C N° 214, pdrr. 136 y Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C N° 233,
pdrr. 179.

Boletin de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, N° 2/2011.
Caso Fornerodn e hija vs. Argentina, supra nota 42.




D 7anto el Juez de Primera Instancia como el Superior Tribunal de Entre Rios otorgaron la guarda judicial de
la nifia al matrimonio B-Z con base, principalmente, en los vinculos que habia desarrollado M con el matrimonio
de guarda con el transcurrir del tiempo. Esto implico que, pese a que el senor Forneron es el padre bioldgico de
la nifa, -y asi lo reconocié ante las autoridades desde poco después de su nacimiento-, no ha podido ejercer
sus derechos ni cumplir con sus deberes de padre, ni M ha podido disfrutar de los derechos que le corresponden
como nina respecto de su familia biolégica. Adicionalmente, la ausencia de una decisién y establecimiento de un
régimen de visitas ha impedido que padre e hija se conozcan y que se establezca un vinculo entre ambos, ello
en los primeros 12 afios de vida de la nifia, etapa fundamental en su desarrollo. Consecuentemente, teniendo en
cuenta los derechos e intereses en juego, el retraso en las decisiones judiciales generé afectaciones significativas,
irreversibles e irremediables a los derechos del sefior Fornerén y de su hija”. (Caso Forneron e hija, parrs. 75 y 76)

Otro aspecto relacionado con la prolongacion indebida del proceso es el que observa la Corte IDH al sefialar que, la
demora en el proceso y el transcurso del tiempo constituyeron un fundamento determinante para que el tribunal nacional
resolviera la controversia alegando el interés superior de la nifa“®. Al respecto la Corte IDH advierte que:

B :ste Tribunal considera que la observancia de las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos
Jjudiciales son elementos fundamentales para proteger el interés superior del nifio. Por otra parte, no puede
invocarse el interés superior del nifio para legitimar la inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en
los procedimientos judiciales”. (Caso Forneron e hija, parr. 105)

VI. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
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Improcedencia de invocar el interés superior del nifio para legitimar una situacion de discriminacion

La Corte IDH se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre los derechos de los nifios y nifias y particularmente sobre
el principio cardinal del interés superior del nifio*. En el caso Atala Riffo e hijas*® la Corte analiza el tratamiento efectuado por
tribunales nacionales de este principio al decidir acerca de la custodia y tuicion de las nifas y afirma que al invocar y aplicar
este principio debe hacerse de forma que permita el goze de todos los derechos humanos sin discriminacién alguna:

B (EIn cuanto al argumento de que el principio del interés superior del nifio puede verse afectado por el riesgo
de un rechazo por la sociedad, la Corte considera que un posible estigma social debido a la orientacién sexual de
la madre o el padre no puede considerarse un ‘dafio’ vdlido a los efectos de la determinacién del interés superior
del nino. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la existencia de discriminacion social es
totalmente inadmisible legitimar esa discriminacién con el argumento de proteger el interés superior del menor de
edad”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 121)

La Corte IDH sostiene que el argumento de la posible discriminacién social no era adecuado para cumplir con la finalidad
declarada de proteger el interés superior de las nifias como habia arguido la Corte Suprema chilena. La Corte concluye que el
tribunal nacional no cumplié los requisitos de un test irrestricto, respecto de la causalidad entre la convivencia de su madre con
una pareja del mismo sexo y una supuesta afectacion de las condiciones de desarrollo de las nifas®.

En el caso Fornerodn e hija, la Corte se basé sobre lo anteriormente establecido en el caso Atala Riffo e hijas agregando
que “el Tribunal considera que el interés superior del nifo no puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor por su
estado civil, en beneficio de aquellos que cuentan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia”2.

Inversion de la carga de la prueba en casos de discriminacion

En casos cuando se alega un trato diferenciado basado sobre categorias protegidas, en este caso por orientacién
sexual, la Corte establece que hay una inversién en la carga de la prueba para el Estado:

B Traténdose de la prohibicién de discriminacién por orientacion sexual, la eventual restricciéon de un derecho
exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademds, la carga de la prueba, lo que significa
que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio”.
(Caso Atala Riffo y niflas, pdrr. 124)

Y agrega que:

D efecto, es el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decisién judicial objeto del
debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real en el desarrollo de las nifias. Para
ello es necesario que en las decisiones judiciales sobre estos temas se definan de manera especifica y concreta
los elementos de conexidad y causalidad entre la conducta de la madre o el padre y el supuesto impacto en el
desarrollo del nifo. De lo contrario, se corre el riesgo de fundamentar la decisién en un estereotipo (supra parrs.
109 y 111) vinculado exclusivamente a la pre-concepcién, no sustentada, de que los nifios criados por parejas
homosexuales necesariamente tendrian dificultades para definir roles de género o sexuales”. (Caso Atala Riffo y
nifas, parr. 125)

Ibidem, pdrr. 104.

Caso Bulacio vs. Argentina, supra nota 26, pdrr. 134; Caso de la Comunidad Indigena Yake Axa vs. Paraguay, supra nota 44, parr. 172; Caso de las Nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C N° 130, pdrr. 134. Caso Rosendo Cantl y otra vs. México, supra nota 17, pérr. 201. Caso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N° 205, pdrr. 408.

Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, supra nota 33, pdrrs. 109-111.

Ibidem, pdrr. 131.

Caso Fornerodn e hija vs. Argentina, supra nota 42, pdrr. 99.



Discriminacion indirecta

En el caso Atala Riffo e hijas, la Corte establecié que las nifias y nifos no deben ser indirectamente discriminadas como
consecuencia de la discriminacién que sufren sus padres. En este sentido, la Corte sefiald que:

B (Lics nifias y los nifios no pueden ser discriminados en razén de sus propias condiciones y dicha prohibicién
se extiende, ademds, a las condiciones de sus padres o familiares, como en el presente caso a la orientacion sexual
de la madre”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 151)

Para fundar su pronunciamiento la Corte se remite a la Observacion General No. 7 del Comité de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas, en donde se establece que las y los nifios pueden sufrir las consecuencias de la discriminacién de la
cual son objeto sus padres, por ejemplo si han nacido fuera del matrimonio o en otras circunstancias que no se ajustan a los
valores tradicionales®.

Desde estas premisas, al analizar la decisién de la Corte Suprema de Chile pronunciada en contra de Karen Atala, la
Corte IDH estableci6 lo siguiente:

B 4/ haber tomado como fundamento para su decision la orientacién sexual de la madre, la decisién de la
Corte Suprema discriminé, a su vez, a las tres nifias, puesto que tomé en cuenta consideraciones que no habria
utilizado si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos padres heterosexuales. En particular, la Corte reitera que
el interés superior del nifio es un criterio rector para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los
6rdenes relativos a la vida del nifo.

“Ademds, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las nifias, pues fue el fundamento
para decidir no continuarian viviendo con ella. De manera que dicha decisién irradié sus efectos al ser ellas separadas
de su madre como consecuencia de la orientacién sexual de la misma”. (Caso Atala Riffo e hijas, parrs. 154 y 155)

Definicion de concepto de familia en la Convencion Americana de Derechos Humanos

Tanto en el caso Atala Riffo e hijas y en el caso Fornerdn e hija, la Corte desarrolld su posicién® respecto de la definicion
de familia a la luz de la Convencién Americana. La Corte se pronuncia sobre esta materia dado que en ambos casos, durante
procesos de judiciales de custodia, se habia arglido que la existencia de estructuras familiares no tradicionales generaban un
conflicto con el interés superior del nifio.

En el caso Atala Riffo e hijas, la Corte sefiala que:

B (€1 en la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege sélo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida
familiar no estd reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las
partes tienen vida en comdn por fuera del matrimonio”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 142)

La Corte extiende esto al modelo de las familias monoparentales en el caso Fornerdn e hija:

D o hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio
a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna,
sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias”. (Caso
Fornerén e hija, parr. 98)

La Corte no sélo reconoce estos modelos como compatibles con la Convencién Americana, sino que establece que ellos
deben ser protegidos por los Estados en virtud de las obligaciones que emanan de los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion®.
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En el presente comentario de fondo analizaremos la declaraciéon de la Corte IDH respecto a que la orientacién sexual es
una categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana, bajo el término “otra condicion social”, la justificacion
gue la Corte entregd para llegar a esta conclusién y las implicancias que tiene para nuestra region y Chile en particular.

En el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, la Corte IDH, entre otras cosas, se pronunci6 respecto a la responsabilidad
internacional del Estado por el alegado trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar sufrida por
Karen Atala debido a su orientacién sexual en el proceso judicial de tuicion de sus tres hijas, que resulté en el retiro del cuidado
personal de éstas, el que fue entregado a su ex conyuge.

La Comision Interamericana y los representantes de las victimas plantearon que la discriminacién en base a la
orientacién sexual se encuentra prohibida por la Convencion Americana, porque ésta contiene una “cldusula abierta de no
discriminacién” -el término “otra condicion social” contenido en su articulo 1.1-, en la cual cabria la orientacion sexual®t. Por
su parte, el Estado argumentd “que la orientaciéon sexual no era una categoria sospechosa de la cual hubiera un consenso
durante el afio 2004” (afio en que la Corte Suprema dictd sentencia)*’. De esta forma, la controversia presentada a la Corte fue
elucidar si la orientacién sexual estd protegida por el articulo 1.1 de la CADH.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 7. Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/C/GC/7, 30 de septiembre de 2005, pdrr. 12.

Ver también Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parrs. 69 y 70.

Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, supra nota 33, parr. 177.

Argumento citado por la Corte en Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, supra nota 33, parr. 73.
Ibidem, parr. 75.



La Corte IDH se ha referido a la igualdad y la no discriminacion en variadas ocasiones®®, pero nunca antes respecto a la
orientacion sexual. La Opinién Consultiva OC-18/03, sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
ha sido la elaboracién mas acabada que ha realizado de este principio. En ésta, se incorporaron nuevas categorias protegidas
(por ejemplo, el género) y se utilizd un lenguaje diferente para referirse a la llamada clausula abierta de discriminacion: en
vez de “otra condicion social” (mencionado el articulo 1.1 de la Convencién) la Corte se refirié a “otra condicion”. En esta
sentencia, la Corte se pronuncia por primera vez sobre la orientacién sexual como una categoria protegida, equiparédndose
con los estdndares ya establecidos por el sistema europeo y el universal de proteccion de los derechos humanos.

Para comenzar su andlisis, la Corte IDH sostiene enfdticamente que el articulo 1.1 de la Convencion no contiene una
lista taxativa de categorias en virtud de las cuales esta prohibido discriminar:

“[..] Por el contrario, la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término
‘otra condicion social’ para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas.
La expresion ‘cualquier otra condicion social’ del articulo 1.1. de la Convencién debe ser interpretada por la Corte,
en consecuencia, en la perspectiva de la opcién mds favorable a la persona y de la evolucién de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contempordneo”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 85)

Tanto en la Convencién Americana como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se comprende una
clausula abierta (a saber, “otra condicién social”), que permite proteger otras categorias no sefaladas explicitamente, pero
que constituyen una violacion al principio de igualdad asimilable a las categorias expresas®. El Comité de Derechos Humanos
también ha sefialado que bajo “otra condicién social” se contienen categorias no sefaladas taxativamente®?.

Habiendo sefialado esto, la Corte IDH da un paso mads y resuelve la controversia aceptando el argumento de la Comisién
Interamericana y los representantes de las victimas:

“[..] la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier
norma, acto o prdctica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decision o prdctica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual”. (Caso Atala
Riffo e hijas, pdrr. 91)

La Corte fundamenta su razonamiento en base a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
replicando los argumentos y la manera de abordar el tema. En el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, el Tribunal
Europeo sostuvo que la orientacion sexual es “otra condicion” mencionada en el articulo 14 del Convenio Europeo, articulo
que prohibe tratos discriminatorios y, por tanto, el goce de los derechos se encuentra asegurado independientemente de la
condicion sexual de su titular®?. En el caso Clift vs. Reino Unido el Tribunal Europeo agrega un nuevo elemento para determinar
qué categorias caben dentro de “otra condicion”, sefalando todas aquellas caracteristicas personales que son innatas o
inherentes a la persona son protegidas por el mencionado articulo 14, pues entran bajo la definicion de “otra condicion”®.

El establecimiento de la orientacién sexual como una categoria protegida tiene fuertes implicancias al momento de
determinar si una diferencia de trato basada en la orientacion sexual constituye discriminacion o diferenciacion legitima. El
ser reconocida como categoria sospechosa implica que todo trato desigual basado en la orientacion sexual debe fundarse en
fuertes razones (necesidad social imperiosa o razones de mucho peso), las que deben sopesarse rigurosamente para evaluar
su convencionalidad, requiriendo ademas una mayor fundamentacién en cuanto a su objetividad y razonabilidad. En definitiva,
el trato desigual del Estado basado en la orientacién sexual adoleceria de una “presuncion de invalidez"®.

En el caso en comento, la Corte IDH sostuvo que:

“[..] para comprobar que una diferenciacién de trato ha sido utilizada en una decisién particular, no es
necesario que la totalidad de dicha decision esté basada ‘fundamental y Gnicamente’ en la orientacion sexual de la
persona, pues basta con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado
la orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada decision”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 94)

Este razonamiento es muy relevante, pues infiere que, por el hecho de utilizar ciertos argumentos (presunta
discriminacién social, alegada confusién de roles, alegado privilegio de intereses y alegado derecho a una familia normal
y tradicional), sumados a un uso del lenguaje que deja entrever una vision estereotipada de la homosexualidad, la Corte
Suprema tuvo en consideracion “hasta cierto grado” la orientacion sexual de la madre. Esto conlleva una violacion al derecho a
la no discriminacion, pues los tribunales debian tener en consideracion la idoneidad de los padres para el cuidado de sus hijas,
la conducta concreta de éstos y evidencia técnica para determinar el cuidado personal de las nifias.
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Asimismo, por muy legitimos que sean los motivos por los cuales los tribunales realizaron una diferencia de trato (en
este caso, para proteger el interés superior del nifio), se debe realizar un examen riguroso de las razones que la motivaron,
descartando, de plano, las preconcepciones y estereotipos:

“[..] no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-
concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto
que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios”. (Caso Atala Riffo e hijas, pdrr. 111)%°

A partir del argumento de la Corte Suprema, segun el cual la convivencia de la madre de las niflas con una mujer podria
producir en ellas una posible confusién de roles, la Corte IDH entrega algunos pardmetros que el Estado debe cumplir para
acreditar que la diferencia de trato hecha por sus tribunales no constituyé discriminacion:

“[E]s el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decisién judicial objeto del debate se ha
basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real en el desarrollo de las nifias. Para ello es necesario
que en las decisiones judiciales sobre estos temas se definan de manera especifica y concreta los elementos
de conexidad y causalidad entre la conducta de la madre o el padre y el supuesto impacto en el desarrollo del
nino”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 125)

Sobre este mismo argumento, la Corte IDH concluy6 que el Tribunal chileno “no cumplié con los requisitos de un test
estricto de andlisis y sustentacion de un dafo concreto y especifico’, ya que sélo considero el dafio especulativo que podria
producir la convivencia de la madre con otra mujer, “sin especificar en qué consistia la relacién de causalidad entre dicha
convivencia y el supuesto deterioro”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 130)

Al establecer la orientacion sexual como categoria protegida, es necesario determinar cudl es el alcance del derecho a
la no discriminacion por orientacion sexual. Esta determinacion la realiza la Corte IDH al momento de controvertir uno de los
argumentos de la Corte Suprema, la que sostenia que el explicitar la condicién de homosexual no merece reprobacién alguna
y toda persona es libre de declarar abiertamente dicha condicion, sin embargo, al iniciar una convivencia con una persona del
mismo sexo, es decir, al ejercer conductas homosexuales, la madre antepuso sus intereses, por sobre los de sus hijas.

Para controvertir este argumento, el primer paso de la Corte IDH, citando al TEDH®®, fue establecer cudl es el alcance del
derecho a la vida privada de cada persona:

“[..] el derecho a la vida privada abarca la identidad fisica y social, el desarrollo personal y la autonomia
personal de una persona, asi como su derecho de establecer y desarrollar relaciones con otras personas y su
entorno social, incluyendo el derecho de establecer y mantener relaciones con personas del mismo sexo. Ademads,
el derecho a mantener relaciones personales con otros individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se
extiende a la esfera publica y profesional”. (Caso Atala Riffo e hijas, pdrr. 135).

Tras esa afirmacién, la Corte IDH sienta las bases del contenido y alcance del derecho a la no discriminacién de una
persona en atencion a su orientacién sexual:

“[..] el alcance del derecho a la no discriminaciéon por orientacién sexual no se limita a la condicion de ser
homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida
de las personas”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 133)

“[..] dentro de la prohibicién de discriminaciéon por orientacién sexual se deben incluir, como derechos
protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademads, si la orientacion sexual es un componente
esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a la sefiora Atala que pospusiera su proyecto de vida y
de familia. No se puede considerar como ‘reprochable o reprobable juridicamente’, bajo ninguna circunstancia, que
la sefora Atala haya tomado la decisién de rehacer su vida”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 139)

A regléon seguido, la Corte menciona brevemente coémo se aplicaron estereotipos de género al proyecto de vida y de
familia de la Sefiora Atala, abordando asi la discriminacién a la cual puedan estar sujetas las mujeres homosexuales:

“[..] la Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una
concepcioén “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que
las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido
privilegiar la crianza de los nifios y nifas renunciando a un aspecto esencial de su identidad”. (Caso Atala Riffo e
hijas, parr. 140)

Atendido el alcance del derecho a la vida privada, la argumentacion de los tribunales chilenos no sélo vulneré el derecho
a la no discriminacién, sino también el derecho a la vida privada y a la vida familiar protegidos por los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencion, ya que estos tribunales realizaron una injerencia arbitraria en la vida de la Sra. Atala, su pareja y sus hijas, “dado
que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia para analizar aspectos relacionados
con la buena o mala paternidad o maternidad®™. La Corte sefiala que para que dicha injerencia no fuera arbitraria se deberian
haber cumplido con los requisitos de ‘idoneidad, necesidad y proporcionalidad’®.

La sentencia del caso Atala tiene una especial relevancia para nuestra region y para Chile en particular. En primer
lugar, porgue sienta claramente la prohibicion de discriminacién por orientacién sexual, incluso cuando no existe acuerdo
en nuestras sociedades respecto a la proteccién y promocién de los derechos de las personas lesbianas, gays, transexuales,
bisexuales e intersexuales (en adelante LGTBI):

“[..] la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos
de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento valido para negarles o restringirles
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sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que estas
minorias han sufrido. [...] [La falta de consenso] no puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al
hacerlo debe remitirse Unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas
por decision soberana de los Estados a través de la Convencién Americana”. (Caso Atala Riffo e hijas, parr. 92)

Relacionado con esto, la Corte IDH rechaza los argumentos de la Corte Suprema en cuanto a la proteccién de las nifias
ante una posible discriminacién social. Primero, rechaza el argumento particular del caso, porque la posible discriminacién
social que podrian enfrentar las tres nifias era condicional y abstracta®. Pero, mds importante aln, es que sienta un principio
general en casos en que exista, de facto, discriminacion social a causa de la orientacion sexual de una persona:

“[P]ara justificar una diferencia de trato y la restriccién de un derecho, no puede servir de sustento juridico
la alegada posibilidad de discriminacion social, probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de
edad por condiciones de la madre o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a
condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de una persona, los Estados no pueden
utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estdn internacionalmente
obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias ‘para hacer efectivos’ los derechos establecidos en la
Convencién, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano por lo que deben propender,
precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusion o
negacién de una determinada condicion”. (Caso Atala Riffo e hijas, pdrr. 119).

De esto se sigue que la Corte busca terminar con la violacién estructural de los derechos de las personas LGBTI, situacién
que se da con frecuencia en nuestra region, obligando al Estado a cambiar la situacion de hecho que viven estas personas,
atendido el desarrollo de las sociedades contempordneas, las que han tendido a incluir todas las opciones de vida de sus
ciudadanos. La misma Corte sentencia:

“[..] el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de
legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos”. (Caso Atala Riffo
e hijas, parr. 120)

Junto con esto, la Corte IDH también busca quebrar ciertos esquemas tradicionales de nuestra sociedades, en particular,
al analizar el cuarto argumento que utiliza la Corte Suprema: ésta sostiene que las nifas tienen derecho a vivir y desarrollarse
en una familia “normal y tradicional”, segin el modelo tradicional que le es propio™.

Tradicionalmente se concibi6é a la familia como biparental, cuyos padres son heterosexuales, y esta concepciéon ha
sido normalmente considerada por la legislacién chilena -y las latinoamericanas- en la regulacién del derecho de familia. Sin
embargo, el lenguaje utilizado por la Corte Suprema deja de lado la evolucién que ha vivido la sociedad chilena y que ha dejado
obsoleto “el modelo tradicional que le es propio” a la familia™.

En el caso Atala Riffo e hijas, la Corte IDH, siguiendo al TEDH??, considera que el uso del lenguaje en la sentencia “refleja
una percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia”, sefalando ademdés que la Convencion no protege un solo
modelo “tradicional”, sino que este concepto debe abarcar otros lazos familiares de hecho, como por ejemplo, lazos fuera
del matrimonio’. Esto fue reiterado por la Corte en la sentencia del caso Fornerdn e hija, al abordar el modelo de las familias
monoparentales’.

Es justamente esta reproduccion de estereotipos, entre otros, que la Corte resalta en su sentencia como “asociados a
la discriminacién estructural e histérica que han sufrido las minorias sexuales [...], particularmente en cuestiones relacionadas
con el acceso a la justicia y la aplicacién del derecho interno””® Esto es lo que motiva a la Corte a sefalar que algunas de las
reparaciones de la sentencia “deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos
y précticas que perpetdan la discriminacién contra la poblacién LGTBI"7.

Como parte de las reparaciones fijadas por la Corte (entre las cuales figuraba un acto de reconocimiento publico),
ésta ordend que el Estado chileno, como garantia de no repeticion, implementara cursos de capacitacién para funcionarios
publicos (en particular del poder judicial) sobre derechos humanos y discriminacion por orientacién sexual. Estos cursos deben
ser orientados a fortalecer las capacidades de los 6rganos del Estado, incluidos los jueces y otros 6rganos de la administracién
de justicia, para poder llevar a cabo ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién
Americana’.

Para terminar, es necesario destacar que la importancia de esta sentencia también radica en los alcances que tendrd
en sociedades como la chilena, en que las concepciones tradicionales de la familia y los estereotipos a las personas LGBTI
adn siguen muy presentes. En particular, se pueden apreciar estas situaciones en el incipiente debate respecto al matrimonio
homosexual o a la posibilidad de adopcién de nifios por parte de parejas de un mismo sexo. La reciente adopcion de la ley
N° 20.609 sobre la no discriminacion, que incluye la orientaciéon sexual como categoria protegida, establece mecanismos
judiciales para sancionar conductas discriminatorias. Es de esperar que la sentencia Atala Riffo e hijas contribuya a este
debate y marque un precedente para eliminar las diversas formas de discriminacién que aun existen en las sociedades
latinoamericanas.
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