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ci6n de La Haya, sobre los aspectos civi-
les del secuestro internacional de nifos;
teniendo una cierta desconfianza en que
los tribunales extranjeros, sabran apli-
car el principio del interés superior del
menor y otorgar debidamente la tuicién.

En definitiva, la Corte al ordenar
que las menores permanezcan en nues-
tro pais, mir6 preferentemente el inte-
rés de la madre, olvid6 el derecho de
las menores de tener un padre y los dere-
chos de éste, infringiendo la citada Con-
vencion de La Haya.

TUICION. INCIDENCIA DE LA HOMOSEXUA-
LIDAD. (JUZGADO DE VILLARRICA, 29 DE
OCTUBRE DE 2003; CORTE SUPREMA, 42
SALA, 31 DE MAYO DE 2004, RoL 1.193-
2003)

El demandante ].L.A. entabla demanda
para obtener la tuicion de sus hijas me-
nores de 8, 4 y 3 anos; en contra de la
madre de éstas K.A.R,, funda su peti-
cién en la opcion sexual de la madre,
quien ha declarado abiertamente su les-
bianismo, conviviendo con una pareja
femenina, en la misma casa que vivia
con sus hijas. En la actualidad el deman-
dante también tiene una nueva pareja.

El Juzgado de Villarrica en prime-
ra instancia no acoge la demanda del
padre radicando la tuicién en la ma-
dre; lo cual es ratificado por la Segun-
da Sala de la Ilustrisima Corte de Ape-
laciones de Temuco, con fecha 30 de
marzo de 2004.

De este fallo queremos relevar los
siguientes puntos:
1. En sus considerandos vigésimo y

vigésimo primero, la jueza realiza

una interpretacion del articulo 225,
que anuestro juicio es errada, al sos-
tener

“que en el articulo 225 la ley pre-
sume la idoneidad de toda ma-
dre... y que en consecuencia para
privar a la madre de la tuicién
de las menores debera acre-
ditarse la inhabilidad de ésta de
acuerdo a los articulos 225 y 226
del Codigo Civil”.

El articulo 225 al entregarle la
tuicion a la madre cuando los pa-
dres viven separados, no hace sino
considerar que en Chile ello consti-
tuye un hecho natural, que la ma-
dre es mas idonea; pero en ningun
caso presume que “todas las madres
son idoneas”; si asi lo fuera como
concluye la jueza; seria casi imposi-
ble inhabilitar a cualquier madre.

Respecto de una correcta inter-
pretacion de esta norma podemos
senialar lo siguiente:

a) Claramente estamos frente a una
norma inconstitucional por ser
discriminatoria respecto de los
padres, a los cuales a priori con-
sidera menos aptos para ejercer
la tuicion de sus hijos.

b) Lanorma del articulo 225 consa-
gra una regla general a favor de
la madre, norma que no es abso-
luta, ni es una presuncion de dere-
cho, por lo tanto no es necesario
inhabilitar a la madre para poder
otorgarle la tuicién al otro de los
padres.

¢) El principio del interés superior
del menor tiene preeminencia por
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sobre esta norma de caracter ge-
neral; lo que olvido6 la jueza, es
que las nuevas normas de tuicién
tienen como centro a los nifos y
no a los padres; no se trata de cas-
tigar a la madre quitandole la
tuicion, se trata a través de la no-
cion “causa calificada” del articu-
lo 225, determinar donde las
menores del caso tendran un me-
jor desarrollo integral, sicolégico,
afectivo, material, etc. Si lo obtie-
nen con lamadre es ahi donde las
menores deben permanecer; por
el contrario, si este desarrollo se
obtendra de mejor forma con el
padre; la jueza sin tener que inha-
bilitar a la madre, sino que simple-
mente concluyendo que el interés
superior de los menores estara
mas protegido con el padre, po-
dra radicar la tuicion este dltimo.
2. Debido a la errénea interpretacion
del articulo 225, la jueza en los con-
siderandos vigésimo segundo a vi-
gésimo sexto; se concentra en deter-
minar si las causales de inhabilidad
en contra de la madre se encuentran
debidamente probadas, para deter-
minar si puede perder la tuicion:

a) En el primer punto se refiere al
hecho de ser lesbiana la madre
de las menores; en este aspecto
la jueza se apoya en diversos es-
tudios que se han realizado en la
materia y en los informes de pe-
ritos, entre los cuales el informe
sicologico concluye que “la con-
dicion homosexual lésbica de la
madre, no constituye por si, una
causal de inhabilidad”; se tiene
por acreditado que la homose-

xualidad de la madre es una con-
ducta normal y que no es mani-
festacion de ninguna patologia
que la inhabilite. Respecto de este
punto, debemos recordar que los
jueces no son sicologos y al no
existir en Chile otro caso que se
hubiera fallado respecto de este
problema, parece logico que la
jueza se apoye en los estudios na-
cionales y extranjeros que se han
realizado y en las opiniones de los
sic6logos que han actuado como
peritos en este proceso.

El segundo punto, tiene relacion
con la circunstancia de mantener
la madre de las menores una con-
vivencia con su pareja mujer en
la casa en que la demandada vivia
con sus hijas; para esto se toman
en cuenta nuevamente diversos
estudios desarrollados en torno al
tema y el informe sicol6gico de
las menores, donde si se puede
advertir cierta confusion en cuanto
alos roles de padre y madre; esto
no se atribuye a la presencia de la
pareja de la madre en su casa; sino
debido a la situacion de hecho que
estan viviendo, ya que ellas per-
ciben que el tema trae desacuer-
dos y problemas entre sus padres.
La jueza toma como punto de re-
ferencia para desestimar esta si-
tuacion como causal de inhabili-
dad, el informe del departamento
de Psicologia de la Universidad
de Chile, que senala que

“los resultados han sido conclu-
yentes en términos de demostrar
que los nifios y ninas que viven
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con parejas homosexuales o les-
bianas no presentan diferencias
con los nifos y nifias que viven
con parejas heterosexuales. Agre-
ga que los estudios que se han
realizado en parejas homose-
xuales senalan que éstas tienen
una relacién de afecto y respeto
hacia sus hijos, suelen implemen-
tar modelos de crianza demo-
craticos y valores respecto a los
demads y tolerancia”.

Estimamos que el fallo, es critica-
ble en la poca importancia que se le
otorga al interés superior del menor,
que debio ser, a nuestro juicio, el eje
central sobre el que se desarrollara
el fallo; sin embargo, la jueza esti-
ma que este principio no debe apli-
carse en forma directa sino s6lo
debe ser tomado como un principio
orientador y para interpretar deter-
minadas normas. Esta vision de este
principio es inaceptable, el principio
superior del menor va mucho mas
alla, debe ser establecido para el
caso concreto y esto es obligatorio
para los jueces, no una simple nor-
ma de referencia que ellos puedan
decidir si quieren o no aplicarla; eso
seria ir en contra, directamente de
las normas del Codigo Civil, en espe-
cial el inciso segundo del articulo
242: “En todo caso, para adoptar sus
resoluciones el juez atendera, como
consideracion primordial, al interés
superior del hijo...” y a los articulos
que se refieren a este principio en la
Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. La jueza en este

cual seria este interés, al senalar que
hay principios que son superiores,
como el derecho a la vida, a la in-
tegridad fisica o siquica, a la identi-
dad, ano ser separado de sus padres,
etc., y que el principio del interés
superior del menor sélo entraria en
juego cuando entre en colisiéon con
alguno de ellos; al no haberse pro-
bado en el juicio que los referidos
derechos de las menores hayan sido
puestos en peligro, entonces conclu-
ye que se entiende que el principio
del interés superior de los menores
no ha sido vulnerado. Creemos que
esta argumentacion es muy pobre
y que debi6 determinar claramente
donde las menores tendrian una ma-
yor realizacion espiritual y material
posible.

Por dltimo, creemos que es ingenua
la conclusion a que llega la jueza en el
considerando vigésimo octavo, don-
de concluye que las menores no se-
ran discriminadas por los ninos y
primordialmente por los padres de
los otros menores, para esta conclu-
sion s6lo toma en cuenta la declara-
cion de un testigo de la parte deman-
dante y, ademas, concluye que en
nuestro pais se encuentra prohibida
toda forma de discriminacion, lo
cual es cierto, pero debi6 haber cons-
tatado que en nuestro pais es casi
seguro que las menores seran discri-
minadas, lo cual no es fundamento
para quitarle la tuicién a una madre,
ya que se trata de conductas de ter-
ceros, que lamentablemente afecta-
ran a las menores.

Creemos que es un fallo que avan-

caso evita pronunciarse respecto a za en cuanto a poner e€n discusion el
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problema de que los hijos se eduquen
con madres o padres homosexuales,
pero que vuelve atras en cuanto a de-
terminar que el quitarle la tuicion a la
madre es una especie de castigo hacia
ella y no una medida a favor de los hi-
jos; por lo tanto, presume que si la ma-
dre es habil los nifios deben necesaria-
mente estar mejor con ella; y el evitar
determinar cual seria en este caso con-
creto el interés superior de las menores
no ayuda a la jurisprudencia futura.

El demandante recurri6 de queja a
la Corte Suprema, por considerar que
se cometi6 falta o abuso de parte de los
ministros de la Segunda Sala de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Temuco.

La Corte Suprema con fecha 31 de
mayo de 2004 se pronunci6 sobre este
recurso, dictando una nueva sentencia,
que entrega, esta vez, la tuicion de las
menores al padre.

Respecto de este fallo debemos des-
tacar lo siguiente:

1. Nos parece acertada la interpreta-
cion que hace la Corte del articulo
225 del Codigo Civil, en el sentido de
establecer en su considerando un-
décimo, que ésta no seria una nor-
ma absoluta y definitiva, ya que
valiéndose de la expresion “causa
calificada”, es posible hacer cam-
biar esta regla teniendo en cuenta
el interés superior del nino.

2. Sin embargo creemos que la Corte
equivoca su camino en la busqueda
del interés superior de las menores,
al establecer en forma general lo que
debe entenderse por interés superior
del menor, lo cual no aparece, por los
demas, aplicado al caso concreto,

“una correcta aplicacion del prin-
cipio, especialmente en sede ju-
dicial, requiere un analisis con-
junto de los derechos afectados
y de los que se puedan afectar
por la resoluciéon de la autoridad.
Siempre ha de tomarse aquella
medida que asegure la maxima
satisfaccion de los derechos que
sea posible y la menor restric-
cion de ellos; esto no s6lo consi-
derando el numero de derechos
afectados sino, también, su im-
portancia relativa”

(CiLLErO Miguel, “El interés supe-
rior del nifio en el marco de la Con-
vencion internacional sobre los de-
rechos del nino”, Revista Justicia y
Derechos del Nifio, noviembre 1999);

en este caso se trata de tres meno-
res cuya madre es lesbiana, por lo
tanto ésa es la realidad de ella; en
un proceso largo y dificil ellas ten-
dran que aprender a convivir con
su realidad y aceptarla; si la Corte
entiende que es lejos de ella donde
las menores podran asimilar mejor
esta realidad, entonces el interés su-
perior de las menores estara prote-
gido; si lo que se pretende es que
las menores en la medida de lo po-
sible olviden este hecho y se lo ha-
gan olvidar a las personas con las
cuales comparten, las menores no
podran asumir su realidad sana-
mente. El interés superior del me-
nor, ademads, obliga a los jueces a
tener en consideracion la opinién de
los menores involucrados, lo sena-
la el inciso segundo del articulo 242
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“en todo caso para adoptar sus
resoluciones el juez atendera,
como consideracion primordial,
al interés superior del hijo, y ten-
dra debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de su edad
y madurez”;

en ninguna parte del fallo los jueces
toman en cuenta la opinion de las
menores involucradas (en especial
respecto a la mayor que ya tiene 10
anos de edad), ni siquiera refirién-
dose a lo que ellas habian senialado
en el expediente de primera instan-
cia; por eso no debemos olvidar que
el principio del interés superior del
nifio, tan aludido en estos dias, en-
trega directrices claras en cuanto a
tener en cuenta los derechos funda-
mentales del nifio, directrices que
son obligatorias para los jueces;
pero, ademas, es necesario recordar
que dichas directrices deben ser
adaptadas al caso particular, cosa
que no hace la Corte; {qué es me-
nos daiino para las menores vivir
lejos de su madre o enfrentar la rea-
lidad de que su madre tiene una
opcioén sexual diferente alo que hoy
se considera normal?, parece ser la
respuesta que habria que buscar.

Particularmente peligroso nos pare-
ce lo que senala el considerando
decimocuarto, en cuanto estima que
los informes de sicologos u otros
profesionales son solo elementos de
conviccion, para el juez; es cierto
que no son vinculantes para ellos,
pero esta claro que respecto de si-
tuaciones que no son juridicas (como
es el efecto que puede tener en las

menores en su futuro desarrollo el
vivir con una pareja constituida por
personas del mismo sexo; todos los
jueces como personas humanas que
son, tendran una idea a priori res-
pecto de esta situacion; de ahila rele-
vancia que deba reconocerse a los
informes periciales; ¢donde sino, los
jueces, podran formarse una opi-
niéon mas profesional del tema; iten-
dran que dejar de lado los diferen-
tes estudios que se han realizado para
analizar este dificil tema y fallar ani-
camente de acuerdo a lo que ellos
creen?

Los jueces se empefian en dejar en
claro que su decisién no es discri-
minatoria en cuanto a la opcion se-
xual de la madre; sino en cuanto a
que las menores sufriran por esta op-
ci6én; y porque la madre

“ha antepuesto sus propios inte-
reses, 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 separada-
mente del padre de éstas” (con-
siderando decimosexto).

Es cierto que en una situacion
ideal, donde mejor se desarrollan
los hijos es con sus padres; dado
que esta situacion muchas veces es
imposible; tendremos que pensar
de acuerdo al fallo, que si éste no pre-
tende ser discriminatorio en cuan-
to a la opcién sexual de la madre,
podriamos concluir que écualquier
mujer que empiece una nueva con-
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vivencia heterosexual, en el mismo
hogar donde educa a sus hijos po-
dria perder la tuicién de sus hijos,
por anteponer sus propios intere-
ses, postergando los de sus hijos?

El fallo, a continuacion, se hace car-
go de la discriminacién de que se-
ran objeto las menores desde un
punto de vista social ya que estaran
expuestas “a ser discriminadas por
sus companeros de colegio y veci-
nos” (considerando decimoctavo);
no me cabe la menor duda que esto
sera asi, en un pais como Chile, las
discriminaciones siempre han exis-
tido hasta que la sociedad toma con-
ciencia de que diferentes situaciones
no son peligrosas de por si, es asi
como en este pais se han discrimi-
nado a los menores con sindrome
de Down, a los menores con SIDA,
y ahora sera el turno de los meno-
res hijos de padres con opciones se-
xuales diferentes; lamentablemente
eso es un hecho que ningun fallo
puede cambiar; pero por el hecho
de vivir en un pais que discrimina
frente a situaciones desconocidas,
{esa madre no tiene derecho a criar
a sus hijas?; para estos efectos quie-
ro citar la opiniéon de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, res-
pecto de una madre de raza blanca
que teniendo la custodia de su hija,
rehizo su vida con un hombre de
raza negra; frente a lo cual el padre
de la menor pidi6 se modificara la
tuicion por la discriminacién que
sufrirfa su hija, por vivir en un ho-
gar mixto; la Corte senal6

“que si bien la Constitucion de
los Estados Unidos no puede
evitar esos prejuicios, tampoco
puede tolerarlos, y que a pesar
de que las discriminaciones en-
tre particulares pueden estar fue-
ra del alcance de la ley, la propia
ley no puede, directa o indirecta-
mente validarlas... La realidad
de esos prejuicios y los posibles
dafios que las discriminaciones
entre particulares podrian cau-
sarle a un nino no pueden ser,
consideraciones para separar a
un nifio de su madre”

(Corte Suprema de los Estados Uni-
dos de América, “Palmore v. Sidoti,
466 U.S.429, afio 1984).

En su considerando vigésimo la
Corte habla de una “familia estructu-
rada normalmente y apreciada en
el medio social”; con esto descono-
ce el Informe de la Comisién Na-
cional de la Familia, donde se reco-
nocen como “familias” muchas mas
situaciones que las que son aprecia-
das por el medio social o que son
consideradas como normalmente
estructuradas.

Por dltimo, creo que es necesario
sefialar, que la situacién que tuvo
que decidir nuestra Corte Suprema,
no era facil, por ser la primera que
se dictaba en Chile, pero, ademas,
porque todo fallo que incide en el
futuro de unos menores lo es; creo
que es rescatable la interpretacion
que se hace del articulo 225, y que
estamos frente a un caso en que
ambos padres son habiles para ejer-
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cer la tuicion de sus hijas; pero creo
que por mucho que la Corte sefiale
lo contrario, la Gnica razén de no
haberle dado la tuicién a la madre,
es por su opcion sexual y que en
lugar de buscar claramente donde
las menores estarian mejor (recor-
dar que ni siquiera se tom6 en
cuenta la opinién de las menores),

se estableci6 s6lo que era imposi-
ble que esa opcion de la madre no
fuera perjudicial para las menores,
sin ningin apoyo en estudios al res-
pecto o en la opinién de expertos
en la materia, sino solo dandole un
gran valor a la prueba testimonial
y haciéndose eco de los prejuicios
del pais al respecto.

[ Bp solejuawWo)

11N

1puUspNnJdsi

eIDUo

)
(=)

7



