Recurso de Queja
“Lopez contra Atala”

Sentencia pronunciada por la Cuarta Sala de la

Corte Suprema, de 31 de mayo de 2004.

Doctrina:

*+  Eltribunal puede confiar el cuidado personal de los hijos al otro padre, haciendo cesar la tuicién de quien [a ejerce, st
existe una causa calificada que haga indispensable adoptar fa resolucion siempre teniendo en cuenta el interés del hijo.

+ Lo evental confusion de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en ¢l hogar de un padre de sexo
masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una situacion de riesgo para el desarrollo
integral de las menores respecto de la cual deben ser protegidas.

Minorfa:

*  Resarleala madre, solo por su opeton sexual, la twicion de sus higas menores de edad ~como lo fia equendo ci
padre sobre la base de apreciaciones netamente subjetivas- involucra imponer tanto a aquellas como a la madre
una sancién innominada v al margen de la ley, amén de discriminatoria.

Normas invocadas:

Constitucién Politica: art. 19 No 11 inc. 4

Cédigo Civil: arts. 222, 224, 225, 226 inc. 1, 234, 236y 242
Ley de Menores: art. 42

Convencidn internacional sobre derechos del nifio: arts. 3y 9

: Santiago, treinta y uno de mayo de dos mil cuatro. ramente y actuando contra derecho, confirmaron la sen-
o tencia de primera instancia que otorgd la tuicién de sus
o Vistos y Teniendo Unicamente Presente: hijas Matilde, Victoria y Regina a su madre dofia Jacqueline
| Karen Arala Riffo;

PRIMERO.~ Que don Jaime Lopez Allende ha recurrido

! de queja en contra de los Ministros y la Fiscal Judicial dela ~ SEGUNDO. - Que en el escrito respectivo se imputan a
Corte de Apelaciones de Temuco don Fernando Carrefic  los magistrados recurridos las siguientes faltas o abusos gra-
Ortega, don Hécror Toro Carrasco y dofia Tatiana Romdn ~ ves, que fundamentan el recurso:

Beltramin, por estimar que procediendo arbitraria e injus-




422

JURISPRU DENCIA

41 Haber privilegiado los derechos de L madre sobre los de
fas nitas;

b) Haber taltado 4 su deber legal de proteges la vulnerabili-
dad de Lis menores, contrariando lo ordenado il normay

constitucionales v legales relativas 4 L maser

¥ Haher transgredido Tos princ pios que regulan laaprecis
lan ; )
'

nen en fos

de tamlug;

TERCERQ. - Que la resolucion objetada por el recurso se
dicté en los auos sobre twicion definitiva de las menores
antes individualizadas, hijas matrimoniales del demandan-
te don Jaime Lopez Allende y de la demandada dofia
Jacqueline Karen Atala Riffo;

14,
A\C)_ﬁ O. - Que del examen de los antecedentes reunidos
en dichos autas, que se tuvieron a la vista, es posible tener
por acreditados los hechos que se resefian 2 continuacion:

1° Que el demandante y la demandada contrajeron matri-
motio ¢l dfa 29 de marzo de 1993 ¥ sus hijas nacieron en
agosto de 1994, encro de 1998 y diciembre de 1999, de
modo que en la actualidad cuentan con diez, seis y cuatro
afios, respectivamente;

2° Que lz vidd convues ili ;
27 Que la vida conyugal y familiar de matrimonio se alters
m:.ﬂ. _ :TT. T ;r. (‘:3{‘:;.3» W,— L

dujeron a b

cion de hecho de dos « nytiges cufebrero det ang 2002
quedando de comin acuerdo a cargo de la madre la ricisn
y cidado personal de las menores;

c o
3° Que. con posterioridad. dona Jacqueline Karen Atala
Riffo, asumicndo explicitamente su condicion hemosexual,
llevd a vivir con sus hijas 4 una pareja de sexo femenino;

QUINTO.- Que, en las circunstancias descritas, ¢f padre
de fas menores dedujo su demanda dirigida a obtener la
tuicidn de sus hijas. sobre la base de argumentar que la de-
cisibn adoptada por la madre siguiendo su tendencia ho-
mosexual, provaca dafios en el desarrollo integral psiquico
y en el ambiente social de las tres menores; que el interés de
sus hijas hace necesario precaver las consecuencias perni-
ciosas que les provocard criarse bajo ¢ cuidado de una pare-
ia homosexual y que, en cambio, la vida junto al actor, les
brindard un ambicnte en el que psicoldgica y
emocionalmente tendrdn mayares seguridades en su desa-
tollo personal;

SEXTO. - Que para resolver sobre el recurso de queja enta-
blado en contra de los jueces que se pronunciaron en se-
gundo grado sobre la tuicién de las menores antes
individualizadas, s preciso tener en cuenta que las normas
que rigen la materia se contienen bisicamente en el Titlo

IX de Libro | del Codigo Civil ¥ han sido aplicadas en |,
sentencia ue motiva of presente recurso disciplinario;

iy ) . .
SEPTIMO. Que entre csas dispasiciones, que tratan e
los Derechos y Obligaciones entre los Padres ¥ los Hipo,
los tneivos primeros de los articulos 224 v 275 versan sobr

el "cuidado personal de la crianza v educacion de sus
el que radican de ¢

h 15

o en los dos padres o inicament,
e lamadre, siellos viven separados, estableciendo en am
bos casos lo gque se denomina un derecho deber paca los
progenitores, tal como lo reconoce expresamente el articyly
236 del mismo Titul ai referirse a la educacion de Lo bj.
jos;

Cn\ TAVO. ﬁ:..._ en efecto, la tuicion que ellos pueden
ejercer en conjunto o tnicamente la madre, en caso de sc-
paracién, no sélo importa el ejercicio de facultades, coma
las wn:nr%m en ¢l articulo 234 del mismo Codigo Civil o la
de escoget el establecimiento de ensefianza para sus hipo”,
que contempla ef inciso cuarto del N°11° del articulo 19 de
la Constitucion Politica. sino espectalmente obligaciones ¢

responsabilidades para quienes rienen a su cargo el enndady
personal de los hijos;

NOVENO. Que ¢l cjercicio de las potestades y la ¢jecu-

cidn de los deberes que comprende la ticidn debe levarse

4 cabo en o marco dof principio bisico que orier
,

i o x| '
otros precepros, ¢l inciso segundo del articulo 222 def mis-
mo Cddigo Civil al declarar que “la preocupacion funda-
mental de los padees es el interés superior del hijo..." y al
que responden igualmente fas disposiciones de los pireatons
primeros de los articulos 37y 9° de la Convencion Interna-
cional sobre Dercchos del Nifio™ ratificada por Chile, ve
guin las cuales en todas las medidas que le concierman, o
primordial atender al interés superior del nifio sobre orras
consideraciones y derechos relativos a sus progenitores y que
puedan hacer necesario separarlo de los padres;

DECIMO - Que los tribunales estin obligados a conside-
rar ese principio esencial al resolver los asuntos relaciona-
dos con derechos y obligaciones de padres e hijos, tanto
porque esa nocién representa ol espfritu general de la legis-
lacion en la materia, cuanto porque asf lo manda of legishy

Suiter

dor al establecer, en ¢l incisu segundo del articulo 242 del
Cédigo citadu. que “en wdo caso, pata adoptar sus resolu-
ciones, el juez, atenderd como consideracion primordial, el
interés superior del hijo...";

UNDECIMO.- Que la mencionada regla def inciso pni
mero del articulo 225 del Codigo Civil, que previenc gue
en ¢l caso de que los padres vivan separados ¢l cuidado pt-
sonal de los hijos toca a [a madre, no ¢s una norma absolui

y definitiva. El inciso segundo del mismo articulo prescribe
sritura pdblica o acta exten

que,“no vbstante, mediante
dida ante cualyuicr oficial ded Registra Civill substiserita af
margen de la inscripeivn de nacimiento del hijo dentro de
los treinta dias signientes 4 su otorgamiento, ambos padres.

actuando de comun acuerdo, podrin determimar gu
cuidado personal e i

y su inciso icrcero J

adre

hitoy correspond

,T:.
interds del hijo lo haga indispensable, sea por maktrato, des
cuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cur-
dado personal a otro de los padres...”;

DUODECIMO. - Que, en consceueticia, ¢l tribunal puc
de confiar el cuidado personal de los hijos al oo padre.
haciendo cesar la tuicién de quien [a cjerce, si existe una
causa calificada que haga indispensable adoprar la resolu
cién, siempre teniendo en cuenta el interés del hijo:

DECIMOTERCERC. - Que la situacidn planteada en los
autos en que s¢ ha entablado ¢f presente recurso de queja.
revela que los jueces recurridos no consideraron debidamente
los efectos que ella pucde acarrear en ol cabal resguardo de
los intereses de las hijas y cometieron falta o abuso grave
anto al aplicar las normas legales que rigen la materia, como
al apreciar los antecedentes de fa causa en que pronuncia-
ton la sentencia gue ha origmado el recurso;

D ) ;
en el campo de los asuntos de familia o que afectan 2 meno-
res, las decisiones que 1 ley comete al tribunal tambidn son
y deben ser de resorte y responsabilidad propia ¢ indelegable
de los jueces respectivos, de suerte que los informes o dictd-
menes de psicologos o asistentes sociales u otros protesio-
nales que se alleguen por las partes a la causa o que ordene
el tribunal, son sélo elementos de la conviccion que deben
formarse personalmente los jueces, al ponderar en su con-
junto los medios de prueba;

DECIMOQUINTO.~ Que en el juicio de tuicién de las
menores Lopez Atala se hizo valer la opinién de diferentes
psicélogos y asistentes sociales acerca de que la condicién
de homosexual de la madre no vulnerarfa los derechos de
sus hijas, ni la privaria de cjercer sus derechos de madre,
pues se trata de una personal normal desde o punto de vista
psicoldgico y psiquidtrico. En cambio, se ha prescindido de
1a prucba testimonial, producida ranto en ¢l expediente de
tuicién definitiva como del cuaderno de tuicién provisoria,
que se han tenido a la vista, respecto al dererioro experi-
mentado por ¢l entorno social, familiar y educacional en
que se desenvuelve la existencia de las menores, desde que
la madre empezd a convivir en ¢l hogar con su pareja ho-
s nifias podrian ser objeto de discrimi-

it < )

mosextal y 2 que
nacion social derivada de este hecho, pues las visias de sus

REVISTA OE DEREC
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amigas al hogar coman han disnunuido y cast han cesado
de un afio a otm. Por su parte, of testimonto de personas
s empleadas de la casa,

CETCANAS X 1Ay MENOICS, COIME ;S
hacen referencia a juegos y actitudes de las nitias demos
rrativas de confusion ante fa sexualidad materna que no

han podido menos que percibic en la convivenca en o

hogar con s

DECIMOSEX O Quie, en el miusino orden de conside
mciones. na es postbie desconocer que fa madre de las me
nores de autos, al tomar la decsion de explicitar su condi-
cion homosexual, como puede hacerlo libremente woda per
sona en ¢l dmbito de sus derechos personalisimos en el gé-
nero sexual, sin metecer por ello reprobacion o reproche
juridico alguno, ha antepuesto sus propios intereses, pos-
tergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una con-
vivencia con su pareja homosexual en cl mismo hogar en
que lleva a efecto fa crianza y cuidado de sus hijas separa-
damente del padre de éstas;

DECIMOSEPTIMO. - Que, aparte de los efectos que es
convivencia puede causar en of bienestar y desarrollo psi
quico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la even-
wual confusion de roles sexuales que puede producirseles
por la carencia cn el hogar de un padre de sexo masculino
v su reemplazo por otra persona del género femenino, con

figira unasinactdn e nesgo para el desaerollo intege

fay mctone o de e

DECIMOOCTAVO. - Que, por otro lado, fuerza es ad-
mitir que dicha situacion situard a las menores Lopez Atala
a un estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es
evidente que su entorno familiar excepeional se diferencia
significativamente del que tienen sus compafieros de cole-
gios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponién-
dolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igual-
mente afectard a su desarrollo personal;

DECIMONOVENO. - Que las condiciones descritas
constituyen ampliamente la “causa calificada” que el legis-
lador ha incluido entre las circunstancias que en confor-
midad con o articulo 225 del Cédigo Civil, autorizan al
jucz para entregar el cuidado personal de los hijos af padre
en lugar de la madre, pues ellas configuran un cuadro que
irfoga ¢l riesgo de dafios, los que podrian ormarse irrever-
sibles, para los intereses de las menores, cuya proteccidn
debe prefenir a toda otra consideracion, en los términos
definidos imperativamente por la normativa que gobierna
la mareria;

VIGESIMO. - Que al no haberlo estimado asi los jueces
recurridos, por no haber apreciado estrictamente en con-
ciencia los antecedentes probatorios del proceso y haber
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preterido ¢l derecho preferente de fas menores a vivir ¥
desarrollarse en el seno de una familia estructurada nor-
malmente y apreciada en ol medio social, sepun o] modelo
tradicional que le es propio, han incurrido en falta o abuso
grave, que debe ser corregado por a via de acoger of pre-
sente recurso de queja; y

NCONFORMIDAD, ademis, con lo dispuesto en los
de Tribu
nales, SEACOGE el recurso de queja deducido a fojas 24
¥ por ello, SE INVALIDAN, anwo fa sentencia de wreinta
de marzo de dos mil cuatro, escrita a fojas 768, como ol
fallo de primer grado de fecha veintinueve de octubre de
dos mil tres, que se lee a fojas 659 y SE DECLARA que se
concede a don JAIME LOPEZ ALLENDE la tuicidn de
sus hijas menores Matilde, Victoria y Regina Lopez Atala,
haciéndose lugar 2 la demanda de lo principal de fojas 18,

arsienlos 949 v siguientes ded Codigo Crgans

Acordada con ¢l voto en contra de los Ministros sefiares
José Benquis C. y Orlando Alvarez H.. quienes estuvieron
por rechazar ef recurso de queja de que trata, en vird de
las reflexiones que siguen:

1) Que este Tribunal debe decidir el recurso de queja in-
terpuesto por don Jaime Lépez Allende en contra de los
Jueces de segunda instancia de Ja Corre de Apclaciones de
Temuco, por haber confirmado la sentencia de primer gra-

res de edad.

2 Que antes que nada se hace indispensable precisar que
el recurso sublite no es un recurso procesal que habilite a
este Tribunal para resolver todas las cuestiones de hecho ¥y
de derecho planteadas por las partes en ol pleita. Es plena-
mente sabido, ya que asf lo dispone ¢f articulo 545 del
Codigo Orgdnico de Tribunales, que ¢l recurso de quejaes
un recurso disciplinario. cuya exclusiva finalidad es la co-
rreccidn de las faltas o abusos graves cometidos en la
dictacién de una resolucién jurisdiccional, a través, @) de
la invalidacién de elia y 4) de la aplicacion de medidas
disciplinarias a los jueces que incurrieron en la grave falta
0 abuso contenida en L tesolucién anulada.

3% Que, entonces, y descartando por imperativo legal que
el recurso de queja pueda significar en esta Corre Suprerna
la apertura de una tercera instancia que uestro sistema
procesal no acepta - 0 que fuese un medio apto para impo-
net apiniones o interpretaciones discutibles, corresponde
examinar i los jueces impugnados han incurrido en algu-
na falta o abuso grave al entregar a su madre, dofia
Jacqueline Karen Atala Riffo, el cuidado de sus tres hijas
menores, Matilde, Victoriay Regina Lépez Atala, de 10, 8
y 4 afios.

49 Que fa materia en cuestion se encuentra regida por ¢f
articulo 225 del Cadigo Civil que en lo pertinente dispon:

los padres viven separados, a la madre toca of cuiddado
personal de los hijos™,

20 todo caso, cuando ¢l werds del hijo fo haga indispen.

sable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, o

fitiwa TCLT» ::r.wn.: sl r,—:LLL: ?ﬂ;C:L ,._ oty LC 1 2

dres.

Como se advierte, el legislador hizo primar por sobre L
pretensiones de los padres el interés superior del nifio, dan-
do de esta forma aplicacion 4 la Convencién sobre los De-
techos def Nitio, En cuanto a la redaccion que kos legislado
tes dieron al articulo 225 aludido, la doctrina ha interpreta-
do que al establecer una preferencia legal respecto de la madre
en la tuicién de sus hijos menores no se ha hecho otra coss
que hacer primar ¢l principio del interés superior del nifio
por sobre ¢l principio de igualdad (Claudia
Schmidt,"Refaciones filiales personales y patrimontales’;
Claudia Schmidt y Paulina Veloso, “La filiacion en
vo derecho de familia”, Conosur, 200

nie

5%) Que para una mds acabada interpretacién de la norma-
tiva, si se recurre a la historia fidedigna de la ley que modi-
ficé en ¢l Cédigo Civil el estatuto de la filiacién, se advierte
que primé en los legisladores la idea de privilegiar, cuando

SIS RIS IAT

 padies esty APt . :
cuidado de los hijos menores, por estimar que elio constitu
ye un hecho natual. En cfecto, de acuerdo con lo que apa-
rece en las actas respectivas de [a Comisién Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, “la mayoria de la Comi-
sion -integrada por los HH Senadores Sres. Fernandez,
Larrain y Otero- estim que, en prineipio, ¢l cuidado per

sonal de los hijos pertenece naturalmente 4 la madre, por
ser mds iddnea, y las indicaciones sélo consagran esa reali-
dad al darle el cardcter de regla general”. La minoria -los
HH Senadores Sres. Hamilton y Sule- hizo presente que,
aunque mantenia sus prevenciones, como crefa que en esta
materia, por ser tan delicada, era conveniente que la Comi-
sién tuviere un criterio undnime, se sumarfa a la idea de
establecer que si los padres viven separados, toca a la madre
el cuidado personal de fos hijos. Ello motivé que la citada
indicacién fuera aprobada por unanimidad en la Comision.

En cf Informe emanado de la Comision aparece que “La
radicacién legal del cuidado de los hijos. .. evita numerosas
dificultades y responde a fa prictica, que demuestra que lo
mis frecuente s que sea la madre la que lo asuma cuando
los padres no viven juntos” {Anexo Documentos, sesién 12).

6°) Que, como ya se vio, esta regla general admite modifi-
caciones “cuando el interés del nifio lo haga indispensable,

sea por maltrato, descuido v otra causa justificada”, en cuyo
caso ¢l juez podrd (no es imperativol entregar si enidado
persomal al otro de los padres

Por consiguiente, ol juez ne puede variar la norma general

de Lo radicacion del curdado de los hijos, por arbitrio o ¢
fundamentos falos de justificacsn, livianos o amb

sl Undmenig ,(:..:LC AN CXAnen et
At
un ::_Fﬁr.:z..—T:, neeres d

legal v de los anrecedentes aeomy

o,

7% Que ner aparecen de fos autos renidos a la vista que exin-
tan antecedentes de los que pudiera especularse que la ma-
dre (de profesién Abogado y que se desempefia come
hubiese maltratado o descaidade a sus hijas.

Ya se mencion6 que puede originar la alreracion de la citada
regla general la existencia de una “causa justificada”. Lo cual
lleva a asentar que la calificacion de la justificacion no pue-
de estar regida por ol mero capricho o arbitrio del juee.

El padee de las menores imputa 2 la madie una supuesta
inhabilidad moral para ejercer el euidado de sus hijas por-
que ésta, luego de la ruptura matrimonial. manifesté una
opcién homosexual y se encuentra conviviendo con una pa-
reja femenina.

87 Que para armonizar las diferentes dispostciones legales
Lt . )

|

de causa se retiere of va reterido articulo 225, conviene exa-
minar el articulo siguente (are. 226, inc.1”), of cual previe-
ne que “podrd ¢l juez, en ¢ caso de inhabilidad fisica o moral
de ambos padres. contiar el cuidado personal de los hijos 4
Otra persond o personas competentes.”

El concepto de inhabilidad fisica o moral se encuentra ex-
presamente definido en el articulo 42 de fa Ley de Meno-
res, que sefiala : “Para los efectos del articulo 226 det Cédi-
go Civil, se entenderd que uno o ambos padres se encuen-
tran en ¢l caso de inhabilidad fisica o moral: 1°) cuando
estuvieren incapacitados legalmente; 2°) cuando padecieren
de alcoholismo crénico; 3°) cuando no velaren por la
crianza, cuidado personal o educacién del hijo; 4°) cuando
consinticren en que ¢l hijo s entregue en la via o en lugares
piblicos a la vagancia 0 a la mendicidad....; 5%) cuando
hubieren sido condenados por secuestro o abandono de
menores; 6°)cuando maltrataren o dieren malos cemplos
al menor o cuando la permanencia de ésie en el hogar
constituyere un peligro para su moralidad; 7°) cuando cua-

RAFCURSO DF QUEJA LOPEZ CONTRA ATALA®

lesquiera otras causas cologuen »ren peligro moral o

material”.

97) Que, al respecto, en los dictimenes que obran en fos

autos mm:.rm,r.f tanto los sice OFON COME 1385 ASISTERICs s
crales, wfieren que la homosexualidad de la madre no vl

privitdaguella de e

nera oy derechos de las nioas,
. )

i

s atsdy

“,_LF_ Y

nperspectiva sivologica

O SELIGA, 4R Lc Wl CXPeston, seerddad Q.' 8
pessona absolutamente normal. De ello puede desprender

se que estd ambién habiliada, como sucede en la realidad
para cjercer comy Jueza, carge para en cuyo desempeno no
aparece cuesnionada su moralidad.

En tal emergencia, restarle 4 la madre, sélo por su opeion
sexual, fa twicién de sus hijas menores de edad -como lo ha
requerido el padre sobre la base de apreciaciones netamente
subjetivas- involucra imponer tanto a aquellas como a la
madre una sancién innominada y al margen de la ley. amén
de discriminatoria.

10" Que. en sintesis, de lo reflexionado - 4 lo gue cabe ana
,_;

dir que en este tpo de materias los jueces denen la fac
de apreciar la prueba en conciencia- corresponde concluir
que, en opinidn de estos disidentes, los Jueces recurridos al
dictar sentencia confirmando el fallo de primera instancia
que entregaba la tuicidn de sus hijas a la madre, no sélo no

. i Bl i e

merecedores de ser castigados disciplianamente, sto gue
por ¢l contrarw han dado correcta aplicacion a la normun
va vigente.

Pasen estos antecedentes al Tribunal Pleno, de conformi-
dad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 545 del
Cédigo Orginico de Iribunales.

Regfstrese, agreguese copia autorizada de esta resolucion a
los autos originales tenidos a la vista, los que serdn devuel-
tos en su oportunidad, hecho, archivese.

N0 1.193.03.

Prosunciada por fa Cuarta Sala de la Corte Suprema inte-
grada por los Ministros sefiores José Benquis C., José Luis
Pérez 7., Othando Alvarez H., Urhano Marin V. y lorge
Medina C. Santiago, 31 de Mayo de 2004,

Autoriza ¢l Secretario de {a Corte Suprema, sefior Carlos
Meneses Pizarro.
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Un caso de tuicidn a la luz del
Derecho Constitucional

Comentario de Enrique Navarro Beltrin
Profesor de Derecho Constitucional
Director Depto. Derecho Piiblico

Facultad de Derecho, Universidad de Chile

Bastante revucto se produjo en medios periodisticos con motivo del fallo dictado por la Corre
Suprema en relacién a un juicio de wicion de tres menores cuya madre asumic explicitamente su

condicion homosexual, llevando a vivir con sus hijus a una pareja del mismo sexo.

No nos detendremos en analizar aspectos de cardcter procesal, como es la procedencia del recurso
de queja en materia de menores, sino que solamente en el respaldo constitucional que pudiera

tener la decision de nuestro mdximo tribunal,

Como se sabe fa legisiacion nacional y las convenciones miernacionales suscritas subee la muienia
establecen que. como regla general, la wicién corresponde a la madre, salvo la existencia de causa
calificada, en cuyo caso se le confiard al otra padre, teniendo siempre en consideracion el “interés

superior del hijc

Parece relevante, entonces, analizar que elementos constitucionales podrian tenerse en considera-
cidn al momento de resolver un asunto tan complejo que el que motiva el presente comentario,

Sobre el punto, como se sabe, el articulo 1 inciso 2° de la Constitucién Polftica de la Republica
sefiala que “la familia es el nicleo fiundamental de la sociedad” y en su inciso 5° se establece como
deber fundamental del Estado “dar proteccion a la poblacién y a la familia” y “promover al forta-
lecimiento de ésta”. A su vez, el artfculo 22 impone como deber fundamental de los chilenos ¢l de
preservar *los valores esenciales de la tradicion chilena”.

Un andlisis hermenéutico de la ley fundamental nos permite concluir que la familia que se proe-
ge es aquella que descansa en el matrimonio, cuya base es la concurrencia de individuos de sexo
distinto, esto es, hombre y mujer.

En efecto, una detenida lectura de las actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion,
en particular en su sesion N° 191, de 19 de marzo de 1976, lleva a la irrefutable conclusion que
la familia que se protege es aquella cuyo origen descansa en el matrimonio indisoluble que define
el articulo 102 del Cédigo Civil, adn vigente.

Asi. por lo demis lo piensa la doctrina nacional autorizada, pudiendo citarse al jurista don Ale-
jandro Silva Bascundn quien ha precisado al efecto que “dentro del espiritu y de fa letra de fa
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Constitucién, la familia a la que en primer término el ordenamiento juridico debe proteger y
propender a su fortalecimicnto es aquellas que se basa en el matrimonio indisoluble, debiendo.
por lo tanto, discurrirse todos los medios que se encaminen a objetivo tan trascendental” { Trata-
do de Derecho Constitucional, Tomo 1V, 1997, p.42).

Tal opinidn es confirmada por otros constituctonalistas. Ast, Jorge Precht Przarro consigna ¢
a del articulo 17 de .
en este punro fa definicién de matrimonio del articulo 102 del Codigo Civil comcide con la
concepeién humanista cristiana, que invoca el constituyente de 1980 (Consticucién y Divorcio,
RDP 53/54, 1993, p. 148). En el mismo sentido, Sergio Carrasco Delgado sostiene que “los
poderes piiblicos y sus integrantes deberdn tener presente la inconstitucionalidad de una eventual
ley de divorcio con disolucién de vinculo y que podran asi, dentro de sus competencias y obliga-
clones, ejercer todas las iniciativas y todos los derechos que resguarden el respeto y proteccién de
la familia y el matrimonio” (El Divorcio ;Inconstitucional?, RDP 53/54, 1993, p. 153). Eduardo
Sota Kloss, por su lado, puntualiza que “siendo la familia el fruto de la decisién libre y soberana
de un hombre y de una mujer unidos en marrimonio, y cuya unién engendra hijos, es una
comunidad anterior al estado y cuyo conjunto lo configura a éste y, en consecuencia, a dste (¢l
Estado) sélo cabe reconocerla, protegerla y fortalecerla, desde que la familia es el niclen material
que la sustenta y vivifica. Debilitarla y corromperla en su base esencial ~el matrimonio- es propi-
ciar la propia destruccion del Estad” (La familia en la Constitucién Politica, RCHD 21 N° 2,
_.,.EA, p- 225). Por dltimo, Fernando Jiménez Larrain concluye que “la estricta concepeion de

“el coneepro de fan
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expresion contractual, respecto de la cual el Estado tienc ef deber de protegerla y propender a su
engrandecimiento debiendo cuidar por consiguiente que lalegistacion en torno de ella se estrncrure
e implique una real y efectiva proteccion eliminando toda posibilidad legal o social que tienda a
debilitarla” (El concepto de familia en la Constitucién Polftica de Chile, XXV Jornadas de Dere-
cho Piblico, Valparaiso, 1994, p. 168);

.Una..oma.B:é de lo anterior es la circunstancia que la propia Corte Suprema ha sentencrado que
el matrimonio es la base de la familia y su resguardo es de interés piblico” (Corte Suprema, 14
de diciembre de 1982, Fallos de] Mes 289, 1982, p. 568).

- Por diltimo, confirmando la circunstancia de que el legislador ha mantenido inalterable ¢ criterio

sefialado, es del caso citar que la recientemente promulgada Ley sobre Matrimonio sefiala dentro
de las causales que habilitan el solicitar el divorcio Ia “conducta homosexual” del conyuge. {Arti-

culo 54 N°4 de la Ley N° 19.947).

-En sintesis, nos parece que la decision judicial que sustrac la tuicién a la madre que ha hecho

publica su condicién homosexual, que incluso convive con otra persona de igual sexo en el mis-
mo hogar en que habitan sus hijas, se encuadra correctamente en la proteccién que la Constiru-
ci6n otorga a la familia matrimonial, preservando adecuadamente un bien jurfdico tan relevante
como es cl interés superior de los menores. Asf pues, la libertad de uno de los padres de explicitar
su opcién sexual no puede arrastrar a los hijos generados en un matrimonio a tener que convivir
con un modelo de familia que se aparta def que cautela nuestro ordenamiento jurfdico vigente, en
armonia con los principios constitucionales citados.

El mismo caso de tuicién a la luz de
otro Derecho Constitucional

I.

Comentario de Pablo Ruiz-Tagle Vial
Profesor de Derecho Constitucional

Facultad de Derecho, Universidad de Chile

Con ha idea de dar continuidad a la pricuca de la Revista de Derecho Publico de ofrecer a sus
lectores dos'o mds punros de vista sobre las sentencias de los casos judiciales mis relevanres me
refiero 1 la sentenaia dicrada en el caso “Lépez vs. Atala”. Como cuestidn previa a hacerme cargo
de la invitacién que se me ha hecho a expresar mis ideas sobre ol particular, advierto que ruve la
ventaja de conocer el comentario que me antecede y que se trata de un caso de muy dificil
resolucidn, que se reflejd en el voto dividido de una mayorfa de tres de los integrantes de una sala
de fa Corte Suprema. La decision fue medirada arendido el mérito del caso. Sin embargo, es justo
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cia. Que incluso de una manera un tanto impredecible su decision tuvo un cardcter sorpresivo.
atendidas las convicciones que algunos de ellos habian expresado en decisiones anteriores.

Por eso, sin desconocer la dificultad del caso “Lopez vs. Atala’, debo aclarar que la idea que
subyace al comentario que me antecede se basa en una serie de aseveraciones que no puedo
compartir. Se afirma por ejemplo que la Constitucion Polftica protege la familia como nicleo de
la sociedad lo que es cierto, pero de allf se concluye que nuestra tradicién chilena identifica
familia con matrimonio lo que no me parece cfectivo. Y de este primer error, a mi juicio, se pasa
a concluir al parecer, que el interés del menor es mantener la tuicién con su padre por su estado
matrimonial a diferencia de su madre que se ha declarado homosexual y que vive con su pareja.
Los articulos que se citan para fundar esta posicién son el artfculo | inciso 2 e inciso S y 22 de la
en relacion con ¢l articulo 102 del Cédigo Civil

Constitucion Polftica que se refieren a la fam
que define matrimonio y el articulo 54 No. de la Ley 19.947 que establece como causal de
divorcio la homosexualidad del conyuge. También se citan opiniones de fos distinguidos tratadistas
Alejandro Silva Bascufian, Jorge Precht Pizarro. Sergio Carrasco Delgado, Eduardo Soto Kloss y
Fernando Jiménez Larrain en apoyo de esta tesis y un caso resuelto por la Corte Suprema en el
afio 1982 que parece identificar familia con matrimonio.

Es necesario hacerse cargo entonces de la afirmacién, que no comparto, en ef sentido que la
proteccién de la familia estd {intimamente vinculada a la proteccién del matrimonio y que el
interés de los menores supone dar una prioridad a fa relacién jurfdica matrimonial por sobre otras
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formas de convivencia entre las personas. Desde luego estas afirmaciones no tienen asidero en los
términos de la sentencia de la Corte Suprema que comentamos que por cierto entrega [a tuicion
al padre y no al matrimonio que ha formado el mismo. Tampoco puede estar presente esta consi-
deracion en un juicio de tuicién en que ya se ha producido ta separacion de los conyuges y en que
sumatrimonio se ha disuclto. Y esto porque la Corte Suprema ha querido resolver ef caso * Loper
vi. Awala™ tentendo presente of mejor interés de los menores de acuerdo al articulo 225 del Cadigo

Crvil'y por eso su razonamiento no pucde coincidir con el que ha senalado of profesor Nav:

que propone tener presence el mejor mterés del matrimonio o que se satistace e mejor interés e
los menores, en la medida que viven dentro del matrimonio. Por lo demids estas afirmaciones
contrastan con la nutrida jurisprudencia de los tribunales chilenos que han aceptado innumers-
bles veces entregar el cuidado de los menores a personas que no tienen un estado matrimonial.
Por es0, esta forma reiterada de resolver estos casos no se deforma con la cita de un caso aislado de
jurisprudencia . que por lo demis corresponde a un fallo del periodo preconstirucional de 1982
Tampoco las referencias a doctrinas de derecho constitucional que reflejan un punto de vista
originalista, pueden desmentir, como si pudiese taparse l sol con unos pocos dedos, una forma
de resolucidn que es en verdad reiterada y uniforme en los tribunales chilenos. Porque el concep-
to de familia de nuestra Constitucion en su articulo 1, es en mi opinién un concepto amplio que
coincide por lo demds con el mismo concepto extendido que estd reconocido en el lenguaje
habitual y que recoge en sus innumerables posibilidades ¢f Diccionario de Real Academia Espa-

fiola en todas sus ediciones. La familia se define de un modo mds amplio que el de la simple
identificacion con ¢ matrimonio.

Adicionalmente, 1a alegacian en o seatido que el artienlo 4 Nood de a Ley 19947 oo
WALEIOnIO Civil acepta como causal de disolucion 1 econducta homosexual de los conyuges no
me parece pertinente para este caso, porque en ¢l lo que verdaderamente se discute es el mejor
interés del menor. Podrd la conducta homosexual de uno de los conyuges ser motivo de la disolu-
cién del matrimonio en [a misma medida que sigamos definiendo como lo hace la ley chilena la
institucion matrimonial como una relacién caracterizada por la diferenciacién de roles masculi-
nos y femeninos, Pero con todo lo discutible que es esta definicion que recoge nuestro derecho
posttivo, en ningtn caso esta nocién en el tema del mejor interés del menor. Y esto porque al
concepto constitucional de familia al que se debe proteccién en los términos del articulo 1 de la
carta fundamental comprende un campo de relaciones interpersonales mucho mis amplio que el
matrimonial y que por cierto incluye, familias uniparentales y familias y relaciones de filiacion ¥
parentesco no matrimoniales. Es por tanto, la familia en sus miltiples formas la que goza de

proteccién constitucional en los términos del articulo 1 de nuestra Coustitucion y no el matri-
monio.

Y digo que no puedo compartir el voto de mayora de la sentencia de la Corte Suprema porque
particularmente me parece que no se ha tenido en cuenta el interés del menor, al discriminar a su
propia madre por razén de su homosexualidad en la sentencia que determina su tuicién. La
sentencia de la Corte Suprema constituye por si misma una discriminacion arbicraria al decir en
sus considerandos décimo sexto al décima noveno que: «..n0 5 posible desconacer que la madre de
los menores de autos, al tomar la decisitn de explicitar su condicidn homosexual... ha antepuesto sus

0.

EL MISMO CASO DE TUICION A TA LUZ DE QTRO OERECHO SONS TITUCIONAL

propuos niereses, postergando los de sus hijas. especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del
padre de estas... Que aparie de los efectos que esa convivencia puede cawsar en el hienestar y desarrolly
psiquico y emocional de las hijas, atendidas sus edades, la eventual confusion de roles sexuales que
puede producirseles por la carencia en el hagar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra
persond del género femenino, configura una sttuacion de riesgo para el desarrollo integral de los mene

res respecto de b cual deben ser procegidus. Que por oiro lado. fuerad es admnsr que dichu suudcion
situdrd u Las menores Lopee Ataks a un estado de vulnerabilidad en s medso social, pus es evidente
que su entorno familiur exceperonal se diferencut significativamente del que tienen sus compareros de
colegtos y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discri-
minacion que igualmente afectard a su desarrollo personal... Que las condsciones descritas constituyen
ampliamente la ‘causa calificada’ que el legislador ha incluids emsre las circunstancias que en confor-
midad con el articulo 225 el Cédigo Civil, autorizan al Juez para entregar el cuidads personal de los
hijos al padre en lugar de la madre, pues ellas configuran un cuadro que irroga el riesgo de dasios los
que podrian tornarse irreversibles para los invereses de las menores, cuyd consideracion debe preferir a
todu otra consideracion, en los términos definidos imperativamente por la normativa que gobierna la
materia.» La arbitrariedad de la discriminacién de la senrencia consiste en que no estd bien funda-
das las siguientes afirmaciones: 1) Que la causa de la separacion y de la ausencia del padre es la
declarada homosexualidad de la madre, que constituye un razonamiento arbitrario que se des-
miente por ¢l hecho probado en autos que dicha separacién es anterior al reconocimiento de la
nueva identidad sexual de la madre: 2) Que la exteriorizacién de la conducta homosexual de la
madre v la vida en pareja de la misma afeera los intereses de los menores, Lo que tambicn es un
arguimenio arbiirario, wda vez que lahan desmentido fus pentos j Ligos que figuran o el caso
junto con la declaracidn de los propios menores; 3) Que la convivencia homosexual de la madre
con su pareja induce a los menores a tener una eventual confusion de roles que pone en riesgo el
interés de estos, lo que es un juicio arbitrario toda vez que los mismo expertos que han informado
en estos autos (incluido un informe de la Escuela de Sicologfa de la Universidad Catélica) han
desmentido efectos mas nocivos que los de cualquier separacion en los menores que viven con
parejas homosexuales; 4) Que los menores al vivir con la madre y su pareja homosexual estardn en
un estado de vulnerabilidad social, aislamiento y discriminacién que afectard su desarrollo perso-
nal, y que esto se evitard si en cambio viven con el padre, juicio que también nos parece arbitrario
y caprichoso, porque de los antecedentes aportados en el expediente no ha quedado demostrado
que al vivir los menores con el padre esa falta de discriminacién, aistamiento v vulnerabilidad
social se haya producido en ¢l pasado o vaya a producirse en ¢l futuro.

Que también parece errénea la afirmacién de la sentencia de la Corte Suprema en el consideran-
do décimo quinto que dice que en la sentencia de primera instancia; «...se ha prescindido de la
prucha testimonial producidi tanto en el expediente de tuicidn definitiva como del cuaderno de wicion
provisoria, que se ha senido a la vista, respecto al deterioro experimeniado por el entorno social, fami-
liar y educacional en que se desenvuelve la exisiencia de los menoves, desde que la madre empezo a
convivir en el hagar con su pareja homosexual...» Esta afirmacion contrasta con la sentencia recu-
rrida que en todo su ndmero cuarto, en los considerandos décimo segundo a décimo sexto inclu-
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stve y particularmente en el considerando vigdsimo octavo hace referencias explicitas a toda la
prucba testimonial, documental y a las confesiones rendidas en autos y que & mayor abundamiento
trata de manera direcra el tema de la prucba de la porencial discriminacion que puede afectar i los

menores. Es de justicia reconocer que {2 sentencta de T juera subrogante de Villarrca dors

Viviana Cirdenas Beltrin, es una de bas resaluciones judiciales mejor fundadas yoargumeniada
de la

i
la Corte Suprema por la via del recurso de queia, cuando en verdad no parcee haber en olly

. . . . . ‘ . (
:,,ﬁw:Ln..Jr,: ﬁ_:_h:,ﬂ. Por [19) :,y:_:k r..,.ﬁanL:F._:h wqurctante qHe nava J_L: revocadi en

ninguna falta o abuso grave.

Finalmente, no me parece justo omitir un reconocimiento a la discrecion y la generasidad que ha
tenido la madre y jueza dofia Karen Atala y también al trabajo de los abogados Juan Pablo Olmedo,
Julidn Lopez y Verénica Undurraga que han colaborado con ella Junto con todos los que testifica-
ron ¢ informaron en este caso. La Corte Suprema ha falfado en una decision que no puede
revocarse. Solo ¢l paso el tiempo cuando las menores dejen de serlo, permitird sopesar su verdade-
ros sentido. El consuelo es que esta sentencia puede llegar a tener un cardcter provisorio, sobre
todo sies que los afectos ayudan a morigerar algunas de sus peores consecuencias. Mas temprano
que tarde, las hijas de Karen Awala llegardn a su mayoria de edad ¥ esperamos que entonces todas
los efectos nocivos puedan moderarse. Queda pendiente entonces desde ¢l punto de vista el
derecho el capitulo de la responsabilidad internacional del Estado de Chile por haber resuelto
este caso un drgano del Estado chileno en contravencién a sus obligaciones internacionales. Es

area actualmente consiste en of estudio de una presentacion ante la Comisian Interamericans

.4 [
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respeto por los tribunales de justicia y sus resoluciones nos llevan 2 acatar lo que en definitva

resuclven, pero no nos impide cjercer la critica, De esta manera entendemos la verdadera contri-
bucién de la academia 2 la mejora del derecho. Porque sabemos que esta tarea también ocupa
actualmente a nuestra Coree Suprema.




