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Resumen

Con fecha 24 de febrero de 2012 fue publicada y notificada la sentencia
emitida por la CIDH en el conocido caso Atala. Siendo un caso amplia-
mente conocido y difundido en nuestro pais, conviene hacer presente
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los gravisimos vicios ocurridos durante su tramitacion. En concreto, pen-
samos que se trata de un proceso nulo, pues vulnera el debido proceso.
Asimismo, afirmamos que es logicamente insostenible, en razén de sus
abundantes contradicciones.

Palabras clave: notificaciéon, emplazamiento, representacion, debido
proceso, nulidad, menores

Abstract

On February 24,2012, was published and notified the judgment delivered
by the Interamerican Court of Human Rights in the popular Atala Case.
Being a widely known and publicized case in our country, it is a duty to
relate the serious defects that occur during the process. Specifically, we
think this is a null process, because it violates due process. Furthermore,
we argue that a process is logically untenable, because of its abundant
contradictions.

Key words: Notify, emplacement, representation, due process, nullity,
juvenile.

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos existe,
como es sabido, para tutelar el efectivo respeto de los derechos fundamen-
tales de cada uno de los habitantes de los paises miembros de la CADH.
Resulta paradojal que la Comisién y la Corte puedan llegar a violar los
derechos humanos de algunas personas con el fin de proteger las reivindica-
ciones de otras. Puesto que entre verdaderos bienes —como son los derechos
subjetivos— no existe oposicion, la proteccion de unos derechos a costa
de la vulneracion de otros constituye un falso dilema, pues no es posible
que una accion justa sea a la vez injusta. Més bien, en tal evento lo que en
realidad ocurre es que pretensiones revestidas de la apariencia de derechos
se sobreponen a los auténticos, relegandolos a un segundo orden, manifes-
tando una aplicacion del conocido principio “el fin justifica los medios”. En
realidad, lo anterior es posible cuando se confunden deseos con derechos o
ejercicios ilegitimos de un verdadero derecho con el Derecho en si mismo.

El bullado caso Atala es una expresion de lo recién expuesto: en é€l,
tanto la Comisién Interamericana como la CIDH vulneraron de manera
severa los derechos de tres nifias menores de edad, so pretexto de pro-
teger sus derechos y los de su madre. Es una obligacion de justicia dar
a conocer lo ocurrido y mostrar hasta qué punto se viol6 gravemente el
derecho humano fundamental al debido proceso que asiste a todas las
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personas y que ambos 6rganos jurisdiccionales estdn llamados a respetar,
promover y tutelar.

Sobre los vicios de procedimiento

LA FALTA DE EMPLAZAMIENTO
Y DE REPRESENTACION DE LAS MENORES

Este fue un proceso iniciado por la Comisiéon IDH para que la CIDH
determinara si el Estado chileno habia o no violado los derechos huma-
nos de Karen Atala Riffo, y de sus tres menores hijas: M., V.y R., en un
proceso judicial que terminé con una sentencia definitiva que concedio la
tuicion o custodia de las tres hijas al padre, Jaime Lopez Allendes y, por
tanto, también su representacion legal de manera exclusiva.

La Comisién IDH argument6 que Karen Atala perdio la custodia de
sus hijas por razones vinculadas con su orientacién homosexual, manifes-
tada después de la separacion conyugal. Estim6 que con ello se vulnero
su derecho a no ser discriminada, asi como el derecho de ella y sus hijas
a la vida privada y familiar, entre otros derechos humanos mencionados
en su demanda. La Comision IDH calific6, de manera reiterada y expre-
sa, a Karen Atala y a las tres menores como “presuntas victimas” en este
caso. Lo hizo a lo largo de sus actuaciones, como ocurrié en su informe
de admisibilidad, en su informe de fondo y en su demanda, la misma que
dio origen a este proceso. Pues bien, nunca notifico a las menores (que
desde hace varios afios vivian con el padre), y mucho menos a éste, con
las actuaciones tramitadas ante ella. Tampoco lo hizo con sus informes o
decisiones. Jamas, en ningiin momento, dio a las menores la oportunidad
de ser oidas, de alegar, de probar y, en general, de ejercer su defensa, ello
a pesar de que la propia Comision IDH consideré a las menores como
presuntas victimas, y a sabiendas de que el padre era el tGnico represen-
tante legal y, también, estando al tanto, como es obvio, de que lo que se
resolveria en este caso incidiria necesariamente en la esfera juridica y
familiar de Jaime Lopez y sus hijas.

Esta omision de ninguna manera podia ser subsanada por el hecho de
que la Comision IDH —por razén de sus funciones— actuara a favor de los
intereses de las victimas en este tipo de procesos, pues ello, precisamente
de ser cierto, obliga a que cada una de las partes del juicio sea notificada y
cuente con todas y cada una de las oportunidades procesales para ejercer
su defensa. Como no se procedi6 asi, se vulner6 el derecho a un debido
proceso que, entre otros tratados, se encuentra consagrado en el articulo
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8° de la CADH, ademas de resultar violatoria del propio reglamento de
la Comision IDH.

Tal situacion afecto la validez de ese procedimiento, pero también la
validez del proceso seguido ante la CIDH. No s6lo porque aquel procedi-
miento previo ante la Comision IDH ha sido tramitado con vulneraciéon
del aludido derecho fundamental, sino porque tampoco ante la CIDH,
a causa de los vicios procesales cometidos por la Comision IDH, ni las
menores ni el padre, como su representante legal, fueron notificados de
la demanda; y, por tanto, en el proceso seguido ante la CIDH no tuvieron
la oportunidad otorgada a la Comisién IDH y a Karen Atala para alegar,
probar, contraprobar y, en general, para su defensa.

LA LEGITIMACION DE LAS MENORES PARA ACTUAR
A TRAVES DE SU PADRE COMO UNICO REPRESENTANTE LEGAL

En la causa iniciada ante la Comision IDH la peticionaria fue Karen
Atala (representada a través de las ONGs y demas instituciones que la
patrocinaron) y las presuntas victimas fueron tanto ella como sus tres
menores hijas: M., V.y R., de 17, 13 y 11 afios de edad, respectivamente.
La Comision IDH las califico como presuntas victimas a lo largo de sus
actuaciones, como ocurre en su informe de admisibilidad, en su informe
de fondo y en la demanda que dio origen al proceso seguido luego ante
la CIDH -sirva como ejemplo, entre otras, las pp. 1,39, 42 y 43 de su de-
manda-. La CIDH también las admitié como presuntas victimas al aceptar
a tramite la demanda de la Comision IDH. Existia, pues, una pluralidad
de presuntas victimas y no habia identidad entre éstas y la peticionaria.
Esta falta de identidad entre las presuntas victimas y la peticionaria se
veia reflejada en el conflicto de intereses que existia entre ellas: mientras
Karen Atala —junto con la Comisién IDH- pretendia convertir un caso de
custodia de menores en uno de supuesta discriminacion por su orientacion
homosexual, las menores querian seguir viviendo con el padre, en ejercicio
de su derecho a continuar educandose en un ambiente familiar y cultural
similar al que tuvieron antes de que su madre optara por aquella orienta-
cién sexual (articulos 20, al final, y 27 de la Convencién de los Derechos
del Nifio). Tal conflicto de intereses ponia de manifiesto la imposibilidad
de que la Comision IDH —a pesar de sus funciones— pudiera proteger o
representar, al mismo tiempo, los intereses de Karen Atala y los de sus me-
nores hijas en el caso concreto. Una situacion de suma relevancia, teniendo
en cuenta que las nifias tenian a la fecha 17,13 y 11 afios de edad, es decir,
tenian edad suficiente para formarse un juicio objetivo, a pesar de lo cual
nunca fueron consultadas por la peticionaria ni por la Comision IDH.
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Por otro lado, tanto su reglamento como el de la CIDH contienen
normas que otorgan a las presuntas victimas legitimacion procesal para
actuar ante ellas y garantiza, como es obvio, su derecho a ser oidas, a ale-
gar, probar y, en general, a ejercer su defensa a lo largo de sus respectivos
procedimientos, porque nadie mejor que las presuntas victimas puede
exponer lo pertinente a la defensa de sus derechos e intereses.

A nivel del reglamento de la Comision IDH —tanto el anterior como
el vigente— existe una serie de normas que garantizan la participacién de
las partes y, por tanto, de las presuntas victimas, en la etapa de apertura o
admisibilidad (arts. 30.5 y 37.3), de solucion amistosa (arts. 37.4, 40.1-
2), de alegatos y pruebas (arts. 43.1, 64 y 65); y, algo muy importante: su
participacion en la decision de someter el caso a la CIDH (art. 44.3, literal
‘a’). Este ultimo articulo consagra el derecho de las presuntas victimas
a ser consultadas por la Comisién IDH para que se conozca su posicion
respecto de someter el caso a la competencia de la CIDH, sobre todo
cuando no son las mismas personas que actiian como peticionarios, tal
como ocurre en el presente caso.

Por su parte, el reglamento de la CIDH contiene también normas
que otorgan legitimacion procesal a las presuntas victimas para actuar
ante ella. Asi, por ejemplo, se garantiza su derecho a ser notificadas con
la demanda de la Comision IDH (art. 39.1, literal ‘d"), a participar en el
proceso de manera directa o a través de sus representantes (art. 25), a
presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas (art. 40), a ser oidas en
cualquier estado de la causa y participar en las diligencias probatorias (art.
58) y, en general, a participar ampliamente en el procedimiento escrito
(art. 43) y en el oral (art. 46 y ss.).

Para lo que aqui respecta, resulta relevante el articulo 25 del regla-
mento de la CIDH. Su primer numeral consagra el derecho de las presuntas
victimas a participar, directamente o por medio de sus representantes, en
el proceso seguido ante la CIDH, por ejemplo, para presentar de forma
autonoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. Sus otros dos
numerales regulan las situaciones que se pueden presentar cuando, exis-
tiendo una pluralidad de presuntas victimas (como ocurri6 en el presente
caso), se requiere la designacion de uno o varios representantes para que
actien como “intervinientes comunes”. De no existir acuerdo —conclu-
ye el articulo—, resuelve la CIDH, asegurando —claro esta— la adecuada
representacion de los derechos e intereses de las presuntas victimas y la
correcta tramitacion del procedimiento’.

! Articulo 25 del reglamento de la CIDH, “Participacién de las presuntas victimas
0 sus representantes:
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Pues bien, de conformidad con el articulo 25 del reglamento de la
CIDH, las hijas menores de Karen Atala y Jaime Lopez tenian derecho a
participar en el proceso a través de su representante, por tener la calidad
de presuntas victimas y ser menores de edad.

Esta conclusion resulta armoniosa con la Convencion de los Derechos
del Nifio, aplicable a este proceso por integrar el sistema de proteccion
de los derechos humanos (como lo ha reconocido la Comisién IDH en su
demanda y lo ha invocado varias veces la CIDH). Por un lado, su articulo 1°

“entiende por nifio [a] todo ser humano menor de dieciocho afos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”,

lo cual hace que las hijas sean consideradas nifias para la proteccién que
brinda esta Convencion y, por otro, segin el mandato de su articulo 12.2,

“se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento [...] que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante”,

con lo cual las hijas tienen derecho a participar en cualquier proceso o
procedimiento que les concierna, incluso, a través de su representante,
incluyendo los seguidos ante la CIDH y la Comision IDH.

Esta consecuencia es, ademas, expresion del derecho a un debido
proceso que asiste a los menores. No s6lo porque les protege especialmente
por su condicién de menores de edad sino porque los hace protagonistas
de los procesos que les pudieran afectar y no simples destinatarios de los
mismos. En palabras de las CIDH:

1. Después de notificado el escrito de sometimiento del caso, conforme al articulo
39 de este reglamento, las presuntas victimas o sus representantes podran presentar de
forma auténoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y continuaran actuando
de esa forma durante todo el proceso.

2. De existir pluralidad de presuntas victimas o representantes, deberan designar un
interviniente comun, quien serd el tinico autorizado para la presentacién de solicitudes,
argumentos y pruebas en el curso del proceso, incluidas las audiencias publicas. De no haber
acuerdo en la designacién de un interviniente comin en un caso, la Corte o su Presidencia
podra, de considerarlo pertinente, otorgar plazo a las partes para la designaciéon de un
méximo de tres representantes que actien como intervinientes comunes. En esta tltima
circunstancia, los plazos para la contestacién del Estado demandado, asi como los plazos de
participacién del Estado demandado, de las presuntas victimas o sus representantes y, en su
caso, del Estado demandante en las audiencias publicas, seran determinados por la Presidencia.

3. En caso de eventual desacuerdo entre las presuntas victimas en lo que atafie a lo
sefialado en el numeral anterior, la Corte resolvera lo conducente”.
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“Si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables
a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone,
por las condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la
adopcion de ciertas medidas especificas con el proposito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias™.

“Del articulo 8° de la Convencion se desprende que las victimas de las
violaciones de los derechos humanos, o sus familiares, deben contar con
amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos procesos,
tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo de los
responsables, como en busca de una debida reparacion™.

Tras comprobar que los menores tienen derecho a actuar procesal-
mente a través de su representante, el articulo 12.2 de la Convencién de
los Derechos del Nifio indica que la representacion procesal de ellos se
determina “en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional”. Es decir, aplicando esta norma internacional al presente caso,
la ley procesal chilena era la inica competente para determinar quién
podia representar validamente a las menores en el proceso seguido ante
la CIDH y anteriormente ante la Comision IDH (pues tanto ellas como
sus padres son de nacionalidad chilena y viven en Chile).

Con esa remision normativa, el articulo 4° del Cédigo de Procedimiento
Civil de Chile reconoce la capacidad de representar procesalmente a una
persona a quien ostenta su “representacion legal”; y el articulo 264 de su
Codigo Civil, al regular la representacion legal de los hijos menores de
edad, establece:

“El hijo no puede comparecer en juicio [...] sino autorizado o represen-
tado por el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos,
si la ejercen de manera conjunta”.

Tratandose de padres separados (como ocurre en el presente caso) el
articulo 245 del mismo Cddigo afiade:

“Si los padres viven separados, la patria potestad sera ejercida por aquel
que tenga a su cargo el cuidado personal del hijo, de conformidad al
articulo 225”;

2 CIDH, “Condicién juridica y derechos del nifio”, paragrafo 98.

3 CIDH, “Caso de los ‘Nifios de la Calle””, paragrafo 227.

4 Articulo 12.2 de la Convencion de los Derechos del Nifio.- “[...] se dara en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
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articulo este tltimo segtn el cual “el juez podra entregar su cuidado perso-
nal” a uno de los padres cuando el interés de los hijos lo haga indispensable.

En el presente caso, la sentencia definitiva de la Corte Suprema de
Justicia de Chile (que dio origen al procedimiento ante la Comision IDH
y luego al proceso ante la CIDH), emitida el 31 de mayo de 2004, entregd
la tuicion o cuidado personal de las tres menores a su padre y, por tanto,
conforme a la precitada legislacion chilena, le otorgo el ejercicio exclusivo
de la patria potestad sobre ellas. Al ejercerla en exclusividad, el padre era
y es el tinico que ostenta la representacion legal de las tres menores v,
por tanto, el anico que podia representarlas validamente ante la CIDH
o la Comisiéon IDH, de conformidad con las normas internacionales y
nacionales ya citadas.

En sintesis, segtn el articulo 25 del reglamento de la CIDH, con-
cordado con el articulo 12.2 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
las tres menores tenian derecho a comparecer ante la CIDH a través de
su representante, en su calidad de presuntas victimas, segan la calidad
procesal que les habia otorgado previamente la CIDH y la Comision IDH.

Sobre la base de lo expuesto, y al amparo de lo dispuesto en el articulo
25° del reglamento de la CIDH, concordado con el articulo 12.2 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, con fecha 16 de agosto de 2011 se
solicité que la CIDH admitiera la participacion en el proceso de las tres
menores en su calidad de presuntas victimas, siendo representadas por
su padre, en vista de que él ostentaba su representacion legal de manera
exclusiva. Junto a ello, se solicito que, en atencion a la grave violacion del
derecho fundamental a un debido proceso, la CIDH declarara la nulidad
de todo lo obrado.

LA CIDH TIENE COMPETENCIA PARA EFECTUAR UN CONTROL
DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE LA CoMISION IDH

El desarrollo que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha
alcanzado hasta la fecha permite sostener que los tratados concernientes
a este tipo de derechos estan orientados a garantizar el goce de los dere-
chos y libertades del ser humano, mas que a establecer normas de relaciéon
entre los Estados. Esto se debe a que los derechos humanos se inspiran en
valores comunes superiores, orientados a la proteccion del ser humano, y se
aplican como una garantia colectiva, consagrando obligaciones de caracter
objetivo y previendo mecanismos de tutela especificos®. No extrafia, por
tanto, que la CIDH y la Comision IDH deban también respetarlos, dada

5 Cfr. CIDH, “Caso Baena Ricardo y otros. Competencia”, paragrafo 96.
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la funcién protectora que cumplen a favor de estos derechos, en avenencia
con sus instrumentos de constitucion (Convencion Americana y demas
documentos internacionales conexos).

En armonia con ello, y a fin de asegurar que las actuaciones de la
Comision IDH sean conformes con la observancia y el respeto de los dere-
chos humanos, el 28 de noviembre de 2005 la CIDH emiti6é la OC-19/05,
sobre el “Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos”. En dicho instrumento
internacional la CIDH recordé lo siguiente:

1) que:

“[1]os tratados, convenciones y declaraciones del sistema interamericano
en materia de derechos humanos [...] determinan, a su vez, los parametros
de legalidad a los que debe sujetarse la Comision”;

2) que:

“[cJualquier facultad de examen acerca de las actividades desarrolladas
por la Comisién se halla presidida y acotada por el objeto y fin del sistema
interamericano: promocion de la observancia y defensa de los derechos
humanos’;

209
3) que:

“la Corte tiene la facultad de revisar si se han cumplido, por parte de la
Comision, las disposiciones contenidas en la Convencién Americana y

en los diversos instrumentos interamericanos de derechos humanos”®;

4) que:

“[e]l tramite de las peticiones individuales se encuentra regido por ga-
rantias que aseguran a las partes el ejercicio del derecho de defensa en

el procedimiento”™;

y 5) que cuando el caso llega a la Corte es ante ésta donde el inte-
resado debera alegar

6 CIDH, “Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos”, paragrafo 22.

7 Op. cit., paragrafo 23.

8 Op. cit., paragrafo 25.

° Op. cit., paragrafo 27.
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“lo que estime pertinente para la defensa de sus derechos y la cabal ob-
servancia de la legalidad en la tramitacion y solucién de la controversia,
ajustandose para ello a las estipulaciones contenidas en la Convencién y en
otros ordenamientos que integran el corpus juris del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos, particularmente el Estatuto
y el Reglamento de la Corte. Por este medio, el Tribunal ejerce la funcién
controladora que explicitamente le confieren esos instrumentos”’®.

Como sintesis de estos preceptos, Concluye:

“[L]a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el ejercicio de sus
funciones, efectaa el control de legalidad de las actuaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en lo que se refiere al tramite de
los asuntos que estén bajo el conocimiento de la propia Corte, conforme
ala competencia que le confiere a ésta la Convencion Americana y otros
instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos humanos™'!.

Por lo expuesto, segtn el desarrollo efectuado por la propia CIDH,
tiene competencia para efectuar el control de la legalidad de las actuacio-
nes de la Comision IDH vy, por lo tanto, para declarar la nulidad de todo lo
actuado en los procedimientos seguidos ante ella. En el caso en comento,
la CIDH si tenia la facultad para controlar la legalidad del procedimiento
seguido ante la Comision IDH, asi como de todo lo actuado ante ella
hasta el momento en que la declaracion de nulidad fue solicitada por el
representante de las presuntas victimas, debido a las severas vulneraciones
al debido proceso que se produjeron.

LA VULNERACION DEL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO

El proceso, en consideracion de la CIDH, “es un medio para asegurar, en
la medida de lo posible, 1a solucién justa de una controversia”, a lo cual
p ) ] ,
contribuyen “el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente
reunidos bajo el concepto de debido proceso legal”'?. Este es un derecho
humano que se encuentra recogido —entre otros instrumentos internacio-
q g
nales—en el articulo 8° de la Convencién Americana, y es llamado también
“proceso justo”, “derecho de defensa procesal”, “derecho de audiencia en
juicio” o simplemente “debido proceso”!. Se trata de una garantia com-

10 CIDH, “Control de legalidad...”, op. cit., paragrafo 28.
1 Op. cit., OC, N° 3.
12 CIDH, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de

las garantias del debido proceso legal”, pardgrafo 117.
13 CIDH, “Caso Genie Lacayo”, sentencia del 29 de enero de 1977, paragrafo 74.

DPI N° 1 — Ensayos

02-10-12 16:45



Octubre 2012

RDPIN°1.indd 211

pleja, porque estd conformada por un conjunto de derechos que tienen
por finalidad asegurar que el acceso, inicio, tramitacion y resultado de un
proceso, incluyendo su ejecucion, sean justos. En palabras de la CIDH:

“abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la ade-
cuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estin bajo
consideracion”!4,

En armonia con lo previsto en el articulo 8° de la Convencion y el desa-
rrollo que ha obtenido en las decisiones de la CIDH, el debido proceso
comprende —entre otros— las siguientes garantias minimas'>:

— El derecho a ser oido, que implica la posibilidad de todo sujeto
de acceder a un proceso con la finalidad de que el 6rgano com-
petente se pronuncie sobre su pretension o defensa.

Articulo 8 de la Convencién Americana. “Garantias judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusaciéon penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: derecho del inculpado
de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal; comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada; concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacién de su defensa; derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor; derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segtn la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; derecho de la defensa
de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; derecho a
no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”.

14 CIDH, “Garantias judiciales en estados de emergencia”, paragrafo 28.

15 Entre la abundante jurisprudencia de la CIDH sobre el debido proceso, pueden
citarse las sentencias emitidas en: caso Genie Lacayo, op. cit.; caso Loayza Tamayo, del 17
de setiembre de 1997; caso Suarez Rosero, del 12 de noviembre de 1997; caso Paniagua
Morales, del 8 de marzo de 1998; caso Castillo Petruzzi, del 30 de mayo de 1999; caso
Villagran Morales y otros, del 19 de noviembre de 1999; caso Cantoral Benavides, del 18
de agosto de 2000; Caso Tribunal Constitucional, del 31 de enero de 2001; CIDH, “Caso
Baena Ricardo y otros”, del 2 de febrero de 2001; CIDH, “Caso Ivcher Bronstein vs. Perd”,
del 6 de febrero de 2001 y caso Barrios Altos, del 14 de marzo de 2001.
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—  El derecho de contradiccién o de defensa, que exige que nadie
sea sorprendido o afectado con los resultados de un proceso que
no conocioé o que no estuvo en aptitud de conocer; e implica que
el interesado sea notificado de manera oportuna garantizandose
su participacion y otorgandosele la posibilidad real de ejercer su
defensa.

— El derecho a la publicidad del proceso.

— El derecho a ser asistido y defendido por un abogado técnica-
mente capacitado.

— El derecho a probar o a producir prueba.

— El derecho a que las decisiones se emitan en un plazo razonable
y a que el proceso se desarrolle sin dilaciones indebidas.

— El derecho a que las resoluciones se encuentren motivadas de
forma adecuada, etcétera.

Uno de los elementos mas importantes del debido proceso es el de-
recho de defensa. A proposito de la importante relacion que existe entre
ambos, la CIDH ha llegado a sefialar:

“[PJara que exista ‘debido proceso legal’ es preciso que un justiciable

212 pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva
y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto,
es util recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor
medida posible, 1a solucion justa de una controversia. A ese fin atiende
el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos
bajo el concepto de debido proceso legal”'®.

La CIDH también ha dejado establecido que, a pesar de que el texto
del segundo inciso del articulo 8° de la Convencion se refiere a las garantias
minimas del referido derecho en materia penal, eso no significa que esas
mismas garantias no sean aplicables a cualquier proceso, sea de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caricter; ya que, como insiste la CIDH:

“el elenco de garantias minimas (previstas en el articulo 8.2 de la Con-
vencion) se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en este tipo de
materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal”!’.

16 CIDH, “El derecho a la informacién...”, op. cit.
17 CIDH, “Caso Tribunal Constitucional”, op. cit., paragrafo 70. Criterio reiterado en:
caso Paniagua Morales, op. cit., paragrafo 149 y caso Baena Ricardo..., op. cit., paragrafo 125.
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Ademés con relacién al término “garantias minimas” la CIDH ha reci-
s ’
sado:

“Al denominarlas minimas la Convencion presume que, en circunstancias
especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de
un debido proceso legal”'®.

Si bien el articulo 8° de la Convencion se titula “Garantias judiciales”,
la CIDH ha sefialado que ello no debe llevarnos a pensar que el debido
proceso se aplica s6lo al ambito judicial. Por el contrario, sobre la base de
una interpretacion pro hominis y a la funciéon que dicho derecho cumple
en el ordenamiento juridico, la CIDH ha sefialado que el ambito de apli-
cacion del debido proceso no puede limitarse a los procesos judiciales,
sino que comprende “el conjunto de requisitos que deben observarse en
las instancias procesales”, sin importar que el proceso sea de tipo judicial
o de cualquier otro tipo, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante todo acto de poder que pueda afectar sus derechos'.
Esto lleva a la CIDH a establecer —con razon— que el debido proceso no
solo resulta aplicable a los procesos que técnicamente puedan conside-
rarse judiciales (de orden civil, penal, laboral o de cualquier otro caracter)
sino que, también, resulta aplicable a cualquier otro tipo de proceso o de
procedimiento donde un 6rgano resuelva una controversia, imponga una
sancion o levante una incertidumbre juridica, ya sea que corresponda al
dmbito nacional o al internacional, como el que se tramita ante los 6rganos
internacionales que tutelan los derechos humanos, como es el caso de la
CIDH y la Comision IDH?. En palabras de la CIDH:

“Tanto los 6rganos jurisdiccionales como los de otro caricter que ejerzan
funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, tienen el deber de

18 CIDH, “Excepciones al agotamiento de los recursos internos”, paragrafo 24.

19 CIDH, “Garantias judiciales...”, op. cit. (articulos 27.2, 25 y 8 CADH)”, paragrafo 27.

Como se sabe, tal interpretacion consiste en interpretar el derecho o la norma
internacional de la manera mas favorable al ser humano, tratando de incrementar en
lo posible el contenido, virtualidad o eficacia de sus derechos. En palabras de Cecilia
Medina: “La interpretacion pro hominis es una primera caracteristica importante de la
interpretacion de las normas sobre derechos humanos que constituye el norte que debe
guiar al intérprete en todo momento”. Cecilia MEDINA “La interpretacién de los Tratados
de Derechos Humanos”, p. 80.

20 Sobre la aplicabilidad del derecho en comento a todo tipo de procesos, véase:
CIDH, “Garantias judiciales...”, op. cit. (arts. 27.2, 25 y 8 CADH)”, paragrafo 27; CIDH,
“Excepciones...”, op. cit.; Caso Paniagua Morales, op. cit., pardgrafo 149; CIDH “Caso
Tribunal Constitucional”, op. cit., paragrafos 69-70; caso Baena Ricardo..., op. cit., paragrafo
125 y CIDH, “Caso Ivcher...”, op. cit., paragrafo 103.
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adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del de-
bido proceso establecidas en el articulo 8° de la Convencion Americana”?!.

En el caso especifico de la Comision IDH, la CIDH ha sido particu-
larmente explicita al sefialar que también en su seno el debido proceso
resulta aplicable. Asi, ha explicado:

“El tramite de las peticiones individuales [ante la Comisién] se encuentra
regido por garantias que aseguran a las partes el ejercicio del derecho de
defensa en el procedimiento. Tales garantias son: a) las relacionadas con
las condiciones de admisibilidad de las peticiones (articulos 44 a 46 de la
Convencion), y b) las relativas a los principios de contradiccion (articulo
48 de la Convencion) y equidad procesal. Igualmente es preciso invocar
aqui el principio de seguridad juridica (articulo 39 del Reglamento de
la Comision)”?2.

“[En armonia con ello] se debe garantizar la capacidad procesal de todas
las partes de conformidad con los imperativos y necesidades del debido
proceso. Por ende, [ ...] en el contexto de casos contenciosos originados en
peticiones individuales, en los cuales las partes son el Estado demandado
y la presunta victima y, solo procesalmente, la Comision, la reapertura de
cuestiones procesales y argumentos del mérito del asunto sin la presencia
de cualquiera de las partes afecta la realizacién de los principios del con-
tradictorio, la igualdad y la seguridad juridica procesales. En consecuencia,
no corresponde a una Corte recibir informaciones de hecho o de derecho
sin la presencia de todas las partes en el proceso”?.

Que el debido proceso resulte aplicable, incluso, en los procesos
seguidos ante la CIDH o la Comision IDH, no es mas que la resultante
obligada de su calidad de derecho humano. Como tal, constituye un limite
frente a las actuaciones del poder, lo cual vale para todo 6rgano o persona,
sea nacional o internacional, que ejerza autoridad en razon de su caracter
oficial respecto de otras personas. Por lo tanto, ser ilicita toda forma de
ejercicio del poder que vulnere el derecho humano a un debido proceso,
o los demés derechos reconocidos en la Convencion.

De no ser asi llegariamos al absurdo de sostener que la CIDH o
la Comision IDH pueden vulnerar o desconocer el derecho humano a
un debido proceso, a pesar de que por mandato de sus instrumentos de

2l CIDH, “Caso Ivcher...”, op. cit., parrafo 104. También CIDH, “Caso Tribunal
Constitucional”, op. cit., paragrafo 71.

22 CIDH, “Control de legalidad...”, op. cit., (arts. 41 y 44 a 51 de la CADH), paragrafo
27.

2 CIDH, “Articulo 55 de la CADH”, paragrafo 62.
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constitucion —especialmente la Convencién Americana— estan obligados
a protegerlo. Para evitar ese absurdo hay que desechar la hipétesis que
le da origen y reafirmar —como lo hace la CIDH- que el debido proceso
resulta aplicable también en esos ambitos.

En el presente caso, como se ha dicho, el debido proceso fue vul-
nerado en agravio de las tres menores. Asi, a pesar de que ellas fueron
calificadas como presuntas victimas por la Comisién IDH y la CIDH, y
de que tenian derecho a ser representadas por su padre como su Ginico
representante legal (conforme a las normas internacionales y nacionales
precedentemente citadas), la Comisién IDH nunca las notificé, y mucho
menos a su padre, de las actuaciones tramitadas ante ella. Tampoco lo
hizo con sus informes o decisiones. Jamas, en ningiin momento, les dio la
oportunidad de ser oidas, de alegar, de probar y, en general, de ejercer su
defensa. Asi por ejemplo, en contravencion al reglamento de la Comision
IDH:

— No fueron notificadas en la etapa de apertura o admisibilidad

ante la Comision IDH (arts. 30.5 y 37.3).

—  Tampoco en la etapa de solucion amistosa (arts. 37.4, 40.1-2).

—  Menos atin en la de alegatos y pruebas (art. 43.1, 64 y 65) y

— Lo que es més grave, tampoco fueron consultadas por la Comision

sobre su decision de someter el caso a la CIDH, a pesar de que
no existia identidad entre la peticionaria y las presuntas victimas,
pues no eran las mismas personas (articulo 44.3, literal ‘a’

Los vicios cometidos en el procedimiento ante la Comision afectaron
la validez del mismo, pero también la validez del proceso que se sigui6
ante la CIDH. No solo porque aquél es un procedimiento previo y con-
dicionante de éste, sino porque tampoco ante la CIDH, a causa de los
vicios procesales cometidos por la Comisién IDH, las menores o su padre
fueron notificados con la demanda y, por tanto, tampoco aqui tuvieron
la oportunidad otorgada a la Comisiéon IDH y a Karen Atala para alegar,
probar, contraprobar y, en general, para ejercer su defensa.

La tinica manera justa de reparar la vulneracion al debido proceso que
se habia producido en perjuicio de las menores, era que la CIDH declarara
la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento seguido en la Comision
IDH que dio origen al proceso ante ella, asi como la nulidad de todo lo
actuado hasta el momento en el proceso seguido ante la misma CIDH,
ordenando la reposicion de las cosas al estado anterior a la vulneracion
del debido proceso, tal como fue solicitado.
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NULIDAD INSUBSANABLE:
IMPOSIBILIDAD JURIDICA Y LOGICA

Con fecha 22 de agosto de 2011, el Pleno de la CIDH acus6 recibo del
escrito de apersonamiento y pedidos varios de fecha 16 de agosto de
2011 presentado por el padre de las menores, y lo transmiti6 a las partes
del proceso para que éstas hicieran al respecto las observaciones que
estimaren necesarias. El dia 24 de septiembre de 2011 vencié6 el plazo
para que dichas partes hicieran sus observaciones a dicho escrito. En éste,
segtn se ha explicado, se pidi6 a la CIDH que efectuando un control de
legalidad sobre las actuaciones de la Comision IDH, a la que se refiere la
OC-19/05, emitida por la CIDH el 28 de noviembre de 2005, declarara
la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento seguido en la Comi-
sion IDH que dio origen al proceso, asi como de todo lo actuado hasta el
momento en el mismo proceso seguido ante la CIDH, en razén de la falta
de emplazamiento de las tres menores, quienes era partes del proceso en
calidad de presuntas victimas y que hasta entonces no habian sido oidas.

A fin de evitar la declaracion de nulidad, era posible que la CIDH
considerara otras opciones que corrigieran el vicio ya denunciado, a saber:

a) notificar y oir a las menores Lopez Atala a través de su represen-

tante legal, sefialando al efecto alguna audiencia complementaria;

b) no notificar ni oir a las menores Lopez Atala a través de su repre-

sentante, y no referirse a las menores como presuntas victimas o
victimas en la sentencia, acotando la decisién de autos a Karen
Atala, exclusivamente.

Pues bien, a juicio nuestro, ninguna de dichas opciones permitian
corregir el vicio de nulidad. Al contrario, estimamos que lo confirmaban
por completo.

Como ya es sabido, la sentencia de la Corte Suprema de Chile, emitida
en el proceso de tuicion, incidi6 sobre la esfera juridica y familiar de las
menores (y también de su padre y madre). En el proceso ante la Corte
IDH se determinaria si dicha sentencia (y aquel proceso) violaron o no
determinados derechos humanos. Indudablemente, lo que resolviera la
Corte IDH podia afectar la esfera juridica y familiar de las menores. Por
tal razon, segin la Convencion de los Derechos del Nifio, la CADH vy
las propias decisiones de la Corte IDH, esa sola circunstancia, es decir, la
posibilidad de su afectacion, hacia que las menores tuvieran el derecho
a ser oidas y, en general, a ejercer su defensa, como manifestacion de su
derecho humano a un debido proceso?*. En otras palabras, eran partes

2+ Articulo 12.2 de la Convencion de los Derechos del Nifio. “[...] se dard en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
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materiales del proceso, por lo que su condicion de partes procesales (con
legitimacion para alegar, probar y defenderse) tenia que ser reconocida por
la Corte IDH y, como consecuencia de ello, sus medios de defensa debian
ser valorados y oportunamente resueltos. De no ser asi, se vulneraria su
derecho humano a un debido proceso.

Sin perjuicio de ello, resulta que, tanto la Comision IDH como la
CIDH calificaron a las nifias como presuntas victimas. Esto significa que,
conforme a lo previsto en los reglamentos de ambas instituciones, las
nifas tenian total derecho a participar y a defenderse a lo largo de sus
respectivos procedimientos. En el caso particular de los procedimientos
ante la Comision IDH, la CIDH ha sefialado que se trata de un derecho
inexorable que la Comision IDH no puede desconocer?. Luego, tanto por
el propio contenido del derecho humano a un debido proceso (configurado
en la Convencién de los Derechos del Nifio, la CADH y la jurisprudencia
de la CIDH), asi como por los reglamentos de la Comisién y de la CIDH,
las nifias tenian derecho a participar en el proceso ante la CIDH, como
lo tuvieron en el procedimiento ante la Comision IDH.

Al no haberse respetado ese derecho, se les caus6 una vulneracion
que debia ser reparada. La tinica manera de hacerlo era restituyendo las
cosas al estado anterior al momento en que se produjo la violacion; esto es,
declarando la nulidad de todo lo actuado desde el procedimiento ante la
Comisiéon IDH. Asi se desprende de la siguiente jurisprudencia de la CIDH:

que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado [...]".

“Si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas
las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones
especiales en las que se encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas especificas
con el proposito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”. CIDH,
“Condicion juridica...” , op. cit., paragrafo 98.

“[P]ara que exista ‘debido proceso legal’ es preciso que un justiciable pueda hacer
valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables”. CIDH, “El derecho a la informacion...”, op. cit., paragrafo
117.

25 “El trémite de las peticiones individuales [ante la Comisién IDH] se encuentra
regido por garantias que aseguran a las partes el ejercicio del derecho de defensa en el
procedimiento. Tales garantias son: a) las relacionadas con las condiciones de admisibilidad
de las peticiones (articulos 44 a 46 de la Convencion), y b) las relativas a los principios
de contradiccion (articulo 48 de la Convencion) y equidad procesal. Igualmente es
preciso invocar aqui el principio de seguridad juridica (articulo 39 del Reglamento de
la Comision)”. CIDH, “Control de legalidad...”, op. cit., arts. 41 y 44 a 51 de la CADH,
paragrafo 27). “[En armonia con ello] se debe garantizar la capacidad procesal de todas
las partes de conformidad con los imperativos y necesidades del debido proceso. Por
ende, [...] no corresponde a una Corte recibir informaciones de hecho o de derecho sin la
presencia de todas las partes en el proceso”. CIDH, “Articulo 55...”, op. cit., paragrafo 62.
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“[Cluando un proceso se ha realizado en contravencion de la ley, también
deben considerarse ilegales las consecuencias juridicas que se pretenda
derivar de aquél”?.

“El articulo 63.1 de la Convencién Americana establece que [c]uando
decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion
que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada. [...] Este Tribunal ha reiterado en su
jurisprudencia constante que es un principio de derecho internacional
que toda violacion de una obligacion internacional que haya producido
un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.

La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional requiere la plena restitucion (restitutio in integrum), que
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior, y la reparacion
de las consecuencias que la infracciéon produjo, asi como el pago de una
indemnizacién como compensacién por los dafios ocasionados™?’.

La nulidad es un vicio que, por violar derechos humanos de las me-
nores reconocidos en un tratado internacional, no puede ser disponible
para las partes, ni siquiera para la CIDH. Alguna jurisprudencia para
fundarlo puede ser el asunto Viviana Gallardo y otras, el primer caso de
la CIDH. Alli ha dicho que el tramite en la Comisiéon IDH es un requisito
obligatorio. En Viviana Gallardo, el gobierno renunci6 al tramite ante la
CIDH, y la Corte no lo deja. Es mas, la Corte ni siquiera resuelve el caso:

25. Estas consideraciones bastan para ilustrar como el procedimiento
ante la Comision IDH no ha sido concebido en interés exclusivo
del Estado, sino que permite el ejercicio de importantes derechos
individuales, en especial a las victimas.

Sin poner en duda la buena intencion del gobierno, al someter
este asunto a la CIDH, lo expuesto lleva a concluir que la omisiéon
del procedimiento ante la Comision IDH, en casos del presente
género, no puede cumplirse sin menoscabar la integridad insti-
tucional del sistema de proteccion consagrado en la Convencion.

Dicho procedimiento no es renunciable o excusable, a menos
que quede claramente establecido que su omisién, en una especie
determinada, no compromete las funciones que la Convencién
asigna a la Comision IDH, como podria ocurrir en algunos casos

26 CIDH, “Caso Ivcher Bronstein vs. Pertt”, parr. 130.
27 Op. cit., parrs. 175-178
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en que el asunto se planteara ab initio entre Estados y no entre
individuo y Estado. En el presente caso esté lejos de ser demos-
trada esa situacion excepcional, por lo cual la manifestacion del
gobierno de renunciar a la aplicacion de la regla contenida en el
articulo 61.2, carece de fuerza necesaria para obviar el procedi-
miento ante la Comision IDH, lo cual basta, por si solo, para no
admitir la presente demanda.

También se funda el caracter insubsanable de la nulidad en el “orden
publico procesal”. En el caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, la sentencia
de fondo, parr. 28 al final:

28. La naturaleza del proceso ante un tribunal de derechos humanos
hace que las partes no puedan separarse de determinadas reglas
procesales, aun de comtn acuerdo, pues tienen el caracter de
orden publico procesal.

Y otra fuente de ese caracter insubsanable son, obviamente, los tra-
tados, como, en este caso, la Convenciéon de Derechos del Nifio, donde la
presencia de menores en general deberia tornar las nulidades insalvables
como medio de dar a la parte mas débil una adecuada proteccién de sus
derechos, aun tratandose de cuestiones formales o adjetivas.

Pero en concreto también se funda, pretendiendo una interpretacion
armonica, en la evaluacion de la soluciéon amistosa que hace la Comision
IDH (segin su reglamento, art. 40.5). En efecto, dispone que si se logra
una solucion amistosa, la Comision IDH aprobara un informe con una
breve exposicion de los hechos y de la solucion lograda, lo transmitira a
las partes y lo publicara. Antes de aprobar dicho informe, verificara si la
victima de la presunta violacién o, en su caso, sus derechohabientes, han
dado su consentimiento en el acuerdo de solucién amistosa. En todos los
casos, la solucién amistosa debera fundarse en el respeto de los derechos
humanos reconocidos en la CADH, la Declaracién Americana y otros
instrumentos aplicables. La altima oracion da la pauta de que ni aun por
acuerdo de partes se puede obviar lo dispuesto por los tratados. Luego,
ni el Estado ni la CIDH, ni aun la Corte tampoco podrian subsanar un
procedimiento viciado.

Como sea, en la especie se trataba de nulidad por falta de empla-
zamiento a una de las partes en el proceso. Asi, no existia posibilidad
de reparar la omision y afectacion de los derechos de dichas partes sin
retrotraer los hechos al estado anterior al acto que determind el vicio
procesal: no se logra restituir por completo a las afectadas simplemente
dandoles oportunidad para hacer su defensa, sea en forma oral o escrita,
sino entregandoles todas y cada una de las oportunidades procesales que
segtn el reglamento de la Comisién IDH y de la CIDH les corresponde,
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tal como ocurri6é con las demas partes. Luego, la solucién por la via de
oir a las menores no bastaba en este estado del juicio; de hecho, se las
estaria discriminando sin razon suficiente al darles menores oportunidades
procesales para ejercer su defensa, afectando su derecho humano a un
debido proceso, segin establece el articulo 8° de la Convencion.

Por su parte, tampoco se subsanaba el vicio de nulidad omitiendo
cualquier referencia a las menores Lopez Atala en la sentencia, acotdndola
exclusivamente a la peticionaria. La justificacion a lo anterior es multiple,
y se puede reducir a lo siguiente:

1° el principio de la bilateralidad de la audiencia;

2° la proteccion de los derechos de terceros por extension de los
efectos de cosa juzgada;

3° una posible inutilidad de la sentencia y

4° la legitimacion procesal.

El principio de bilateralidad o de audiencia

El respeto al principio de audiencia (o de audiencia bilateral), busca ase-
gurar que nadie puede ser condenado sin ser oido ni vencido en juicio. En
iguales términos, que nadie pueda ser condenado sin haber gozado de la
oportunidad de ser oido en juicio (nemo debet inaudita damnari) segtn las
mismas oportunidades otorgadas a otras partes dentro del mismo proce-
so. Con lo anterior, se pretende conseguir que los efectos de la sentencia
no alcancen a aquellas personas que por no haber sido demandadas, no
han tenido ocasion de comparecer en el proceso para alegar lo que les
convenga en defensa de sus derechos. Por ejemplo, la Corte Suprema en
Chile ha resuelto:

“pugnaria con los principios basicos del procedimiento el que alguien,
duefio de un derecho, sin ser oido, pudiera ser privado de ¢l y debiera
recurrir al juicio ordinario para recuperarlo, al mismo tiempo que su con-
trainteresado, aun de buena fe, le hubiera sido dado operar la privacion
sin forma de juicio”?.

Con mayor razon, tratandose de partes del proceso —como lo son las
menores en calidad de presuntas victimas—, necesario es que la sentencia
del juicio en que participan las refiera segin el mérito de lo obrado, y no
que simplemente se desentienda de ellas como pretexto para ignorar el
vicio grave de no haberlas oido a lo largo del proceso.

28 Corte Suprema de Chile, 8 de junio de 1933, pp. 401-402.
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La proteccion de los derechos de terceros por extension
de los efectos de cosa juzgada

La necesidad de emplazar a las victimas omitidas también se explica como
una medida que evite que alguien pueda ser perturbado en sus derechos
a causa de una decision judicial. Por ejemplo, la jurisprudencia chilena
ha establecido:

“la Constitucion asegura a todas las personas que la sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion se funde en un proceso previo, y no se configura
un proceso sin que exista previo emplazamiento de aquellos a quienes se
considere partes, con las cuales y solo con ellas se seguira el negocio. Por
ello, el imperio de lo juzgado no podra, en caso alguno, hacerse extensivo
a quienes no han tenido parte en el asunto”. // “La pretension de hacer
soportar el imperio jurisdiccional en quien no ha sido parte en el pleito
constituye un proceder ilegal que significa una perturbacién en el ejercicio
legitimo del derecho de propiedad de quien aparece como cesionario de
créditos y derechos afectados por una decision judicial dictada en proceso
en el que no ha sido emplazado ni es parte.”

Medida de proteccion:

“Se declara que resoluciones judiciales dictadas en proceso civil indicado,
no producen efecto ni empecen a recurrentes mientras en esa instancia
procesal no se declare otra cosa”?.

Siendo las menores Lopez Atala partes de este proceso, y estando sus
derechos e intereses involucrados en la decision jurisdiccional, es obliga-
torio el que la sentencia de la CIDH las considere para que esta decision
judicial no afecte sus derechos sin haberlas oido como es debido, cualquiera
sea el contenido de dicha sentencia. Dicho de otro modo, y dado que se
trata de la revision de un proceso de tuicion nacional, el contenido de
la sentencia de la CIDH, aun refiriéndose de modo exclusivo a la madre
de las menores, en el mismo acto afectara, para bien o para mal, la esfera
juridico-familiar de las menores, por lo cual es necesario que la sentencia
contenga y pondere los elementos facticos y juridicos que las menores,
debidamente representadas, estimen del caso hacer presente.

2 Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de mayo de 1994, p. 144 (confirmada por la
Corte Suprema el 17 de julio de 1994).
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Una posible inutilidad de la sentencia

Otro de los criterios tedricos para fundamentar la necesidad de emplazar
obligatoriamente a cierto tipo de terceros se vincula con la eficacia o
utilidad de la sentencia. Con esta regla se condiciona el posible cumpli-
miento de un fallo a la correcta configuracién del proceso. Si no fueron
demandados u oidos todos los que debian serlo, se debe aplicar la sancién
de declarar el juicio como inutil, impidiendo el cumplimiento de la sen-
tencia. Por ejemplo, en la jurisprudencia chilena esta linea se aprecia en
los siguientes casos:

a) “No vale una sentencia contra el que no fue parte en el juicio®; b) Si
en un juicio sobre cobro de contribuciones de bienes raices, no fue noti-
ficada la propietaria del inmueble sino una persona distinta, seguramente
inexistente, en contra de la cual se dirigi6 la accién al persistirse en el
error de nombre en que se incurrié en la némina de deudores morosos
presentada por el Tesorero Comunal (...), debe concluirse que no hubo
requerimiento judicial respecto de la deudora y, por ende, que tampoco
existio el embargo ficto... // En consecuencia, procede desechar la de-
manda de nulidad del contrato de compraventa basada en la existencia
de aquel embargo ficto y que habria afectado al inmueble al momento
de celebrarse dicha convencion. // En la especie, en ningtn caso habria
podido prosperar la demanda en atencion que la accion se dirigio sélo
contra el comprador, con lo cual el fallo que hubiera podido dictarse
acogiendo la demanda habria resultado inoperante con relacién a la
vendedora y no empecerle, por consiguiente su resultado™.

Lo anterior aplica con mayor fuerza trataindose no de terceros, sino de
partes formales del proceso ya iniciado, respecto de las cuales una eventual
sentencia que las declare no victimas en nada evita la afectacion de sus
derechos ni elimina la posibilidad de que la sentencia, respecto de ellas,
resulte inttil, precisamente por haberse dictado refiriéndolas —en calidad
de lo que sea—, pero sin elementos de juicio aportados por ellas, pues no
habrén sido oidas.

La legitimacion procesal

Por ultimo, la denominada “legitimacién conjunta” es otra razon juridica
que justifica la necesidad de oir a las menores Lopez Atala en este caso.
En general, esta categoria se da cuando varias personas, en forma activa

30 Corte Suprema de Chile 13 de junio de 1912, p. 571.
31 Corte Suprema de Chile 16 de julio de 1957, p. 33.
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o pasiva, concurren para demandar o ser demandadas. La existencia de
la legitimacion conjunta determina que se deba pronunciar una resolu-
cién tnica para todos los litisconsortes, pues todos son parte del mismo
proceso (no obstante, en la especie, las menores Lopez Atala lo sean por
la indebida representacién que sin derecho asumi6 respecto de ellas su
madre y, luego, la Comision IDH). Solo si se procede de esa forma el juicio
podra concluir con el pronunciamiento de una tinica sentencia, que sea
eficaz frente a todos. Por ejemplo, en el plano jurisprudencial chileno, son
tributarias de esta corriente las siguientes sentencias:

a) “...hay imposibilidad absoluta de que un heredero del vendedor pueda
ejercer tal accion [la accion rescisoria de la compraventa] sin la concu-
rrencia de sus demas coherederos, puesto que, admitiendo el ejercicio
singular de ella, habria que concluir que el heredero sélo podria accionar
por su cuota lo que llevaria al resultado de la rescision accionada, es decir,
el vendedor lograria la restitucion de una parte del precio, conservando el
comprador el resto. // En razén de tal imposibilidad es improcedente la
accion rescisoria ejercida por uno solo de los herederos del vendedor”??;
b) “No procede declarar la nulidad de un contrato si no se demanda a
todas las partes del contrato”®.

Segtin ya se ha explicado, en este caso las menores Lopez Atala han sido
consideradas partes en el proceso por la indebida e ilegitima representa-
cién que de ellas asumi6 su madre y, luego, la Comisién IDH. Y ocurre
que respecto a parte importante de las alegaciones de la peticionaria y la
Comision, en particular aquéllas construidas sobre la presunta afectacion
de su derechos a la vida privada, aparecen unidas y vinculadas de modo
inseparable: es decir, la eventual afectacion del derecho a la vida privada
e intimidad de la madre es, a la vez, la afectacién del mismo derecho de
sus hijas menores. Luego, en la especie la sentencia de esta CIDH nece-
sariamente ha de considerar a dichas menores, ya no en abstracto, sino
segtin sus alegaciones correctamente hechas valer en el proceso con su
previa notificacion.

Y hay razones adicionales para insistir en que el vicio que afectaba
a este proceso no era posible de sanear con la simple omision de las me-
nores en la sentencia. La entidad del defecto superaba el esquema de un
simple defecto formal, resultando arbitrario y sin fundamento juridico
alguno sostener que bastaria que la CIDH no considerara a las menores
como victimas, para entender subsanado el defecto. La explicacion de

32 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 31 de julio 1935, p. 65.
33 Corte Suprema de Chile, 23 de mayo de 1990, p. 51.
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esta situacion proviene de la eficacia de la sentencia judicial, que en mu-
chos casos supera el esquema de una simple resolucion de un conflicto
“inter partes” (Atala vs. Estado). Demuestra el error juridico de pretender
subsanar el vicio cometido en el caso Atala, con la simple omisién de las
menores como victimas, una breve consideracion sobre los efectos que
tiene la sentencia como acto procesal.

En términos generales, la sentencia firme y ejecutoriada conforma
una realidad juridica y material que puede servir para acreditar un hecho
en un proceso posterior, a lo menos en los siguientes sentidos:

i
ii

iii

iv

Cuando se alega la funcion negativa de la cosa juzgada.
Cuando se hace valer la denominada eficacia positiva o prejudi-
cial, para impedir que en un juicio posterior se decida una nueva
accion en contradiccion con la declaracion del derecho que consta
en un fallo que se encuentra firme y ejecutoriado, atendido que
la decision anterior actGia como un antecedente logico la nueva
accion deducida en juicio.

Cuando la sentencia judicial es invocada por un acreedor como
un titulo ejecutivo.

Cuando la sentencia contiene una condena genérica acerca de
la existencia de un determinado hecho juridico, que permite a
una de las partes o, incluso, a terceros solicitar el derecho a ser
indemnizado de los perjuicios en un nuevo juicio. En el caso de
los terceros, como se explicar, se trata de ciertas hip6tesis donde
la eficacia de la sentencia hace excepcion a la regla tradicional, en
virtud de la cual se ha entendido que la cosa juzgada, al tercero,
ni le perjudica ni le aprovecha, al manifestarse la denominada
eficacia refleja de la sentencia o, en su caso, el efecto “ultra partes”
de la misma.

Cuando la sentencia firme y ejecutoriada por su contenido queda
vinculada al mecanismo de produccién de precedentes judicia-
les. Esta manifestacion puede surgir porque el fallo sienta una
doctrina sobre una materia o entra en contradicciéon con otras
decisiones anteriores, al contener distintas interpretaciones sobre
un determinado tema juridico.

Cualquiera sea el caso, el no oir formalmente a las menores Lopez
Atala como partes en el juicio provocaria en su situacion juridica situacio-

34 La Corte Suprema de Chile ha resuelto en decenas de sentencias que el efecto de cosa
juzgada no puede hacerse extensivo a personas que no tomaron parte en la relacién procesal
por no haber sido legalmente emplazadas. Corte Suprema, 24 de agosto de 1939, p. 229;
Corte Suprema, 29 de mayo de 1951, p. 139; Corte Suprema, 31 de agosto de 1992, p. 136.
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nes de menoscabo en sus derechos, sobre todo en relacion con las hipotesis
(iv) y (v) anteriores, pues si la CIDH dictaminaba que la Corte Suprema
de Chile habia incurrido en discriminacion basada en orientacion sexual
al conceder la tuicion de ellas a su padre, ello significaba, por tanto, que
estos afios en que las menores habian estado bajo el cuidado personal de
Jaime Lopez habrian obedecido a una injusticia o capricho irracional;
por su parte, bajo el mismo supuesto cabria eventualmente utilizar tal
dictamen como precedente judicial en sede interna.

Por todo lo anterior, la falta de emplazamiento de las menores Lopez
Atala era un vicio insubsanable, que solo se podia reparar con la nulidad
de todo lo obrado, pero adoptando todas las medidas para que puedan
ejercer sus derechos procesales como partes en esa relacién procesal.

En sintesis, no era una solucion ajustada a derecho el no referirse
a ellas en la sentencia, para evitar, de ese modo, la nulidad por falta de
emplazamiento. En rigor, la sentencia judicial es un acto juridico que
produce una serie de efectos, que hacen obligatoria la intervencién de los
terceros que necesariamente han debido participar en el juicio; mas todavia
si dichos terceros ya han sido considerados como partes en el proceso.

Sobre esto ultimo, cabe hacer presente algunas consideraciones logicas
para, a partir de ellas, concluir que las alternativas en comento en realidad
conducian, cada una, a reconocer el vicio que era causa de la nulidad vy,
por tanto, a confirmarlo.

No es lo mismo que la sentencia de la CIDH omita referirse a las
menores como presuntas victimas que como victimas. A ello debe sumarse
la posibilidad de que las menores sean o no notificadas y escuchadas. De
aqui surgian las siguientes opciones:

— La primera era que la sentencia de la CIDH no se refiriera a
las menores como presuntas victimas, y que no las notificara
ni escuchara previamente: pero ocurre que la CIDH ya habia
aceptado y dado tramite a la demanda en que las menores Lopez
Atala eran consideradas e incluidas como partes en tanto pre-
suntas victimas. Asi, el que la sentencia de esta CIDH omitiera
referirse a las menores en tal calidad importaba una evidente
contradiccion: la CIDH desconoceria a partes del proceso la
misma calidad de partes que ya le habia reconocido. Y ello sin
notificarlas ni escucharlas. No se veia, entonces, modo para que
esta CIDH deshiciera lo que al efecto ella misma habia hecho
al dar curso a la demanda, al menos sin violar las normas que
confleren legitimacion procesal a las presuntas victimas segtin
su reglamento. Al proceder de este modo la CIDH violaria el
debido proceso.
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En la misma linea, se habria estado obligada a reconstruir la
argumentacion de la peticionaria en todas aquellas alegaciones
en que la presunta vulneracion de sus derechos pretendia ser,
a la vez, la afectacion del mismo derecho de sus hijas menores,
como ocurria en relacion con el derecho a la vida privada e
intimidad familiar. Pero la CIDH carecia de competencia para,
unilateralmente, reescribir los argumentos de cualquiera de las
partes en el proceso.

Y si procediera que la CIDH excluyera a las menores a pe-
sar de ya ser partes, persistia el problema de que lo hiciera sin
notificar ni oir a esas partes. Como es obvio, en razén de ello
la CIDH nada sabria sobre las alegaciones de éstas en relacion
con sus derechos. No obstante, procederia de este modo para
evitar una eventual nulidad precisamente porque estas partes
no fueron emplazadas. Pero la solucién confirmaria la causa —-la
falta de emplazamiento-y, asi, la misma nulidad. Luego, las me-
nores no podian ser omitidas en la sentencia sin ser notificadas
y oidas previamente. Si ello ocurriera, se ratificaria el vicio de
nulidad.

La segunda era que la sentencia de la CIDH no se refiriera a las
menores como presuntas victimas, y si las notificara y escuchara
previamente: pero ello resultaba absurdo, pues si la CIDH no-
tificaba y escuchaba a las menores Lopez Atala lo haria, preci-
samente, por reconocerles su calidad de presuntas victimas y su
derecho a un debido proceso. Luego, para la CIDH solo quedaria
como alternativa evitar referirse a las menores como victimas en
la sentencia.

La tercera era que la sentencia de la CIDH no se refiriera a las
menores como victimas, y que no las notificara ni escuchara
previamente: a decir verdad, existia un solo modo por el cual la
CIDH podia no referirse a las menores como victimas, distinto
del excluirlas como partes del proceso, y éste era afirmando en
la sentencia que no sufrieron violaciéon de sus derechos (ergo,
absolviendo al demandado de los cargos respecto de ellas). Pero
si la sentencia declaraba que por no existir violacién a sus dere-
chos ellas no eran victimas, estaria en dicho acto confirmando su
calidad de partes de modo indiscutible. Asi, el fallo confirmaria el
vicio alegado: pues afirmaria que determinadas partes del proceso
no sufrieron dafio, pero sin haberlas oido durante el juicio, lo cual
es evidentemente contrario al debido proceso garantizado en el

articulo 8° de la CADH.
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A lo anterior afiadimos que si la Comisién IDH vya las habia
calificado como presuntas victimas es porque estimé que existian
antecedentes plausibles para ello. Salvo que tanto la peticionaria
como la Comision IDH negaran esos fundamentos —imposible
a esas alturas del proceso—, no existia modo para que la CIDH
afirmara que no existio dafio respecto de partes que no habian
sido oidas ni representadas conforme a derecho. Si lo hiciera,
confirmaria el vicio de nulidad por no emplazar a partes del juicio
y, no obstante, referirse a las mismas en la sentencia del proceso.

Contra lo expuesto, la CIDH solo podia declarar en la senten-

cia que las menores no eran victimas sin previamente notificarlas
y oirlas si asumia que habian sido representadas debidamente
por la Comisién IDH, lo cual presupone aceptar, a su vez, que la
peticionaria las habria representado conforme a derecho cuando
demando por si y por ellas al Estado de Chile ante la Comision
IDH. Pero entonces la CIDH habria creado una novedosa teoria
sobre la representacion en el sistema interamericano, contrarian-
do el articulo 25° de su reglamento sobre pluralidad de presuntas
victimas, atentando, a la vez, contra lo dispuesto en el articulo
12.2 de la CDN.Y tal proceder importaba el error de raciocinio
conocido como falacia de ignorancia, pues al antecedente dudoso
sobre la coherencia o complementariedad de los intereses de las
presuntas victimas, la CIDH le habria dado, sin justa causa, la
calidad de certeza.
La cuarta era que la sentencia de la CIDH no se refiriera a las
menores como victimas, y si las notificara y escuchara previa-
mente: en este escenario la CIDH habria reconocido la calidad
de presuntas victimas y partes a las menores Lopez Atala, y en
razo6n de ello las habria emplazado tardiamente. Pero la solucién
habria confirmado la causa —falta de emplazamiento-y, asi, la
misma nulidad.

Como puede apreciarse, las opciones distintas de la declaracion de

la nulidad de todo lo obrado consistirian en aquéllas en que las menores
no fueran notificadas ni oidas: pues de ser notificadas y oidas se habria
reconocido el vicio de nulidad denunciado, y seria esa la precisa razén
del emplazamiento tardio. Pero en ese escenario, y a pesar que con ello se
pretendiera subsanar la nulidad existente, la CIDH violaria su reglamento
y el de la Comisién IDH al incorporar a las menores al proceso sin darles
todas y cada una de las oportunidades procesales que corresponden a las
presuntas victimas. Es decir, incurriria en nuevos vicios procesales. Esto
es lo que en definitiva ocurrio.
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Pero sucede que en todas las opciones en que en la sentencia de la
CIDH se omitiera referencia a las menores sin notificarlas y oirlas se con-
firmaba igualmente el vicio de nulidad, como se explico. Por lo tanto, la
situacion era verdaderamente la de una nulidad insubsanable: cualquiera
fuera el modo en que la sentencia (no) se refiriera a las menores, mientras
la CIDH no determinara la notificacién del padre como representante
legal de ellas, confirmaba el vicio de nulidad. Y asi pasaba también si se
resolvia notificar al padre en representacion de sus hijas, pues en ese acto
se reconocia el vicio de nulidad, que era causa de tal emplazamiento tardio.

Por fin, el eventual emplazamiento tardio obligaba, asimismo, a
declarar la nulidad de todo lo obrado y restituir el estado de las cosas
al momento anterior al acaecimiento del vicio procesal ya denunciado,
pues no era posible dar a una parte menores oportunidades procesales
que a otras sin incurrir, por eso mismo, en vicios procesales que, a su vez,
podrian acarrear la nulidad (piénsese, por ejemplo, en lo dispuesto en los
articulos 44.3a del reglamento de la Comision IDH o 46 y ss. y 58 del
reglamento de la CIDH).

A partir del anilisis y comentarios anteriores, puede verse que las
alternativas consistentes en emplazar tardiamente a las menores Lopez
Atala en tanto presuntas victimas, o el omitir referirse a ellas en la sentencia
definitiva del proceso, no lograban evitar el reconocimiento y confirmacion
del vicio que acarreaba la nulidad de todo lo obrado. Al contrario, tales
caminos de hecho conducian a la misma nulidad e importaban una grave
afectacion de los derechos de las menores Lopez Atala. Todo lo anterior
fue debidamente expuesto a la CIDH.

LA RATIFICACION DEL VICIO DE NULIDAD MEDIANTE
EMPLAZAMIENTO TARDIO

Con fecha 29 de noviembre de 2011 la CIDH emiti6 una resoluciéon en
que rechazo el pedido de nulidad presentado por el padre de las presuntas
victimas en su calidad de representante legal de ellas. Sostuvo lo siguiente:
8. La CIDH observa que la sefiora Atala alleg6 al inicio del tramite

ante este tribunal un escrito, mediante el cual informo6 que “en
representacion (suya) y de (sus) tres hijas” actuarian los represen-

tantes de las presuntas victimas en el presente caso. Por su parte,

en el escrito presentado por el sefior Lopez Allendes manifesto

que actuaba “por derecho propio y en representacion de (sus) tres

menores hijas”. Al respecto, la CIDH toma nota que en ninguna

parte del expediente hay una manifestacion precisa por parte de

las nifias M., V., y R. respecto a si estan de acuerdo con la repre-
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sentacién que ejerce cualquiera de sus padres y de si deseaban
ser consideradas como presuntas victimas en este caso (...).

. En este sentido, el tribunal considera que asi como el sefior

Lopez Allendes sefiala que la sefiora Atala Riffo puede no estar
representando efectivamente los intereses de las tres nifias en
el proceso ante esta CIDH, tampoco puede establecerse que
él representa dichos intereses por el sélo hecho de tener su re-
presentacion legal de acuerdo con la normativa chilena. Mucho
menos cuando el acto que le otorgd dicha representacion legal
de las nifias (la sentencia de la Corte Suprema que decidio la
tuicion) es precisamente el acto del Estado que se encuentra
bajo analisis en el presente caso (...).

Teniendo en cuenta la controversia entre la madre y el padre,
y el alcance del derecho de las nifias a participar y ser oidas, la
CIDH considera atil, en el marco especifico del presente caso,
ordenar, como prueba para mejor resolver, que las nifias M., V.
y R. sean informadas sobre su derecho a ser oidas ante la CIDH
y las consecuencias que el ejercicio de ese derecho implica, con
el objetivo de que las tres nifias manifiesten lo que desean al
respecto (...).

Por dltimo (...) la CIDH considera que el derecho de las nifias a
ser oidas puede ser ejercido directamente por ellas, sin necesidad
de un representante legal, a menos que ellas asi lo manifiesten.

El 30 de noviembre de 2011, el secretario de la CIDH envié una
comunicacién al padre de las menores, afirmando lo siguiente:

“Respecto a la solicitud concerniente a que el proceso que se ha llevado
a cabo hasta el momento ante este Tribunal sea declarado nulo, la Corte
observa que, mediante Nota de Secretaria de 19 de Octubre de 2012 y de
conformidad con el articulo 39.1.d del Reglamento de la Corte, se notifico
a los representantes de las presuntas victimas de la demanda que presento
la Comisién Interamericana contra el Estado de Chile, en relacién con el
caso Karen Atala e hijas. por tanto, la Corte no encuentra irregularidades
en la forma en que se realizo la notificacion en el presente caso”.

Como puede verse, la CIDH:

a)

b)
c)

reconoci6 que no constaba que la madre representara validamen-
te a sus hijas;

negd la representacion legal del padre;

dispuso, como medida para mejor resolver, que las menores fue-
ran oidas directamente, sin necesidad de un representante legal,
en una audiencia especial al efecto y
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consideré que las menores estaban bien emplazadas, pues se ha-
bria notificado la demanda a los representantes de las presuntas
victimas . Sobre lo anterior cabe decir:
a) La resolucion de la CIDH constituye un agravio, pues al
negar la representacion legal de Jaime Lopez sobre sus hijas
menores desconocio el efecto de una sentencia judicial dictada
por los tribunales nacionales: en realidad lo que hizo la CIDH
fue suspender el efecto de una sentencia judicial de la Corte
Suprema de Chile, que se encuentra firme y sin tener facultades
para ello. Ocurre que la CIDH no es “instancia” y, por tanto, no
puede “revisar” las decisiones de los tribunales chilenos y menos
aun declararlos sin valor o suspenderlos. En esta linea, tanto la
Comision IDH como la CIDH sostuvieron que no revisaran la
tuicion de las menores; por tanto, tampoco podian revisar los
efectos que necesariamente se siguen del cuidado personal, como
son la patria potestad y la representacion legal de las menores.
b) Pero la CIDH cuestion6 en sede internacional la represen-
tacion legal de las menores a partir de la duda, pues dijo que
no era claro que los intereses del padre fueran los mismos que
los de las hijas. Con todo, la CIDH confunde “concurrencia de
intereses” con representacion legal, ignorando lo que al efecto
establece la Convencion de Derechos del Nifio, que refiere la
representacion legal, en sede internacional, al Derecho interno.
Aun cuando en este procedimiento los intereses de las menores
no fueran coincidentes con los del padre, ello no niega que éste
sea su representante legal y, por tanto, el anico habilitado para
representarlas en el proceso.
¢) A mayor abundamiento, la representacion es una institucion de
Derecho Comun. No puede comportarse en forma distinta ante
la CIDH. Ademas, se vulnero, en su esencia, una garantia basica
del debido proceso: la defensa en juicio. Es absurdo asignarles a
las menores una suerte de capacidad procesal, para que actiien
por si mismas, cuando su situacion de ser menores de edad exige
que sus representantes legales las representen en la eleccion de
sus apoderados, para ejercer su derecho de defensa.
e) Desde el punto de vista teorico, la resoluciéon vulnero la
existencia del presupuesto procesal de la postulacion, el que se
explica por varias razones que claramente la CIDH no consideré:
1) porque la defensa de los derechos en juicio requiere la
intervencion de personas que, por su formacién profesional,
estan dotadas de los conocimientos técnicos y el criterio juridico
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para asegurar el derecho de defensa que garantiza todo pacto de
derechos humanos;

2) porque en el desenvolvimiento de la relacion procesal se
debe realizar una serie de actos, cuyos efectos o consecuencias
no pueden ser cuantificadas habitualmente por un no letrado.

No se entiende como podrian las menores de edad ponderar
de manera adecuada el correcto ejercicio de sus derechos ante
esta instancia internacional, sin la asistencia en el juicio de su
representante legal, quien es el tinico que podria, legitimamente
designar un apoderado. Aunque en el plano teorico y de Derecho
Comparado no existe un modelo tGnico acerca de la forma en que
se debe cumplir con el presupuesto de la postulacion procesal,
lo que si no se puede cuestionar es que unas menores de edad
nunca podran actuar por si mismas en la defensa de sus derechos
en una corte internacional de derechos humanos.

f) Sobre el mismo punto, la resolucién de la CIDH dijo que
no se podia tener al padre como representante de las menores,
pues ostenta dicha representacion en virtud de la sentencia de
la Corte Suprema, la que estaba siendo sometida a revision en
el proceso. Pero negar la representacion legal en virtud de esta
revision implica prejuzgar: pues al momento de la resolucion
en comento atin no se habia fallado que tal decisién fuera ar-
bitraria o discriminadora. Luego, no corresponde partir de la
base de ese adjetivo para negar la representacion legal. Hubo
evidente peticion de principio. Y, aunque —como en definitiva
ocurrio— se fallara que la decision de la Corte Suprema de Chile
fue arbitraria, ello no tiene como efecto la anulaciéon de dicha
sentencia. Por tanto, de ningiin modo se niega ni se podia negar
la representacion legal del padre.

g) En el mejor de los casos podria considerarse que el oir a las
menores constituye una medida “cautelar”, pero no fue solicitada
asi por la Comisiéon IDH ni dictada por la CIDHcon esa natura-
leza. Ambas dijeron reiteradamente que no eran una instancia
adicional y que no revisarian la tuicion, pero esta resolucion en
la practica lo hizo, pues neg6 la representacion derivada de la
patria potestad que otorga el cuidado personal. Decir que sélo
lo hizo a efectos “internacionales” es falaz: pues contradice lo
que al efecto dispone la Convencion de Derechos del Nifio, y lo
hace asumiendo que existe conflicto de intereses entre las nifias
y el padre (cuando deberia probar ello y, probado, disponer una
medida cautelar en favor de las menores).
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h) Si el derecho de las nifias a ser oidas es tan fundamental, no
se puede pretender subsanar este vicio, en el contexto de un
largo proceso que tomo afios, simplemente por el hecho de es-
cucharlas al final, y s6lo como una medida para mejor resolver.
Por ejemplo, especialmente grave es el vicio en el procedimiento
ante la Comision IDH, cuando se negociaron con el Estado las
posibles medidas compensatorias para llegar a un acuerdo extra-
judicial, en el cual las menores no tuvieron ninguna participacion,
como, asimismo, el vicio insubsanable relativo a la consulta a
las presuntas victimas sobre su decision de someter el asunto a
conocimiento de la CIDH. La Comision IDH habia vulnerado
derechos fundamentales de las menores, y en esta resolucién la
CIDH sencillamente omiti¢ toda referencia a tales vicios.

i) La CIDH resolvi6 pasando por alto todos los vicios ocurridos
durante la tramitacion ante la Comisién IDH, y denunciados
debidamente. Decir que no hay nulidad porque el procedimiento
ante la CIDH se inici6 con la notificacion a los representantes
de las presuntas victimas, y a la vez decir que no consta que la
madre represente a sus hijas dentro del proceso es evidentemen-
te contradictorio. Y vergonzoso. En efecto: la resolucion de la
CIDH neg6 la nulidad en razon de que los representantes de las
presuntas victimas fueron notificados con fecha 19 de octubre
de 2010 de conformidad al reglamento de la CIDH, art. 39.1.d.
Pero en el numeral 8 de la resolucion en comento reiter6 que
Karen Atala inici6 el procedimiento estableciendo que los re-
presentantes actuarian en representacion suya y de sus tres hijas
menores. Y no obstante, en el mismo nimero dijo que no hay
en el expediente constancia alguna de que las menores hayan
manifestado su aceptacion a ser representadas por su madre, ni
de si deseaban ser consideradas presuntas victimas en el caso,
agregando que la posicion de la madre no necesariamente re-
presentaba los intereses de las menores. No es posible, entonces,
tener por notificadas conforme a derecho a presuntas victimas
que no han declarado ni aceptado ser consideradas como tales,
menos si la misma CIDH reconoce este hecho. Pero, al parecer,
para la CIDH es lo mismo decir que las partes de un proceso no
han sido representadas, y que si han sido representadas a efectos
de su emplazamiento original.

j) La CIDH dio opcioén a las menores a ser oidas porque las
consider6 parte del proceso (salvo que las quisiera oir en calidad
de testigos, pero nada permite concluir esto). Pero en el mismo
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acto puso en duda su calidad de presuntas victimas, pues afirmé
que no constaba que la madre hubiera actuado en su represen-
tacion. Luego, si no existia certeza de que las menores fueran
representadas por su madre, sumado al hecho evidente de que
ellas no iniciaron a titulo personal el proceso en la Comisién
IDH, l6gicamente tampoco existia certeza de que fueran parte
en el juicio. Esto lleva al absurdo de que las nifias no tenian a
nadie que las representase al momento de plantearse el conflicto
ante la Comision IDH y seguirse ante la CIDH vy, sin embargo,
se las tuvo por notificadas en los representantes de las presuntas
victimas.

k) El razonamiento de la CIDH es, insistimos, contradictorio:
pues si las menores eran presuntas victimas —y en su calidad de
tales se dispuso una audiencia especial para oirlas ad portas de
dictar sentencia—, lo eran, pues, la madre las habia representado
hasta entonces en ambas instancias internacionales. Solo asi es
logicamente sostenible la declaracion de la CIDH segan la cual no
habria irregularidad en la forma en que se realizé la notificacion
en el presente caso.Y silo obrado en ambas instancias no adolecia
de vicio procesal alguno en relacion con la representacion legal
de las partes, resulta insostenible resolver que las tres menores no
eran representadas por su madre. Asimismo, si todas las presuntas
victimas habian gozado de un debido proceso ante la Comision
IDH y la CIDH, no es coherente resolver que algunas de ellas
requieren de una audiencia especial para ser informadas sobre
su derecho a ser oidas ante la CIDH. Vale la pena insistir en este
punto: la audiencia pretende informar a las menores sobre su
derecho a ser oidas; luego reconoce que atn no lo han sido.

1) Aun concediendo que la disposicion de una audiencia especial
para informar a las menores de su derecho a ser oidas no cons-
tituye un acto irregular, ello no permite negar que todas y cada
una de las partes de un proceso deben tener las mismas garantias
procesales. Pero en el presente caso la resolucion de la CIDH
dispone para algunas de las partes una simple audiencia para
informarles sobre su derecho a ser oidas, y no les da oportunidad
de participar, con igualdad, en las demas instancias procesales ya
concluidas, como si ocurrié con las demas partes.

Como puede apreciarse, la resolucion de la CIDH no hizo sino

ratificar y confirmar el vicio de nulidad denunciado por el padre de las
menores, pues, mas alld de toda consideracion juridica, el hecho innega-
ble y declarado expresamente por la misma CIDH era que las menores
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no habia sido representadas y, por tanto, era necesario oirlas. Esto es, no
habian sido emplazadas.

LA AUDIENCIA PARA INFORMAR A LAS MENORES SOBRE SU DERECHO
A SER OIDAS, COMO MEDIDA PARA MEJOR RESOLVER

El 20 de diciembre de 2011 la CIDH inform¢ al padre de las menores
que la secretaria tenia planeado realizar la diligencia ordenada entre el
16 y el 24 de enero de 2012, solicitindole por ello que, a més tardar, el 9
de enero le indicara en qué lugar se encontrarian las nifias en esas fechas,
con el fin de coordinar la logistica de la audiencia.

El 9 de enero de 2012, el padre solicité a la CIDH que completara
la resolucion de fecha 29 de noviembre de 2011 (aquélla que habia omi-
tido pronunciarse sobre el pedido de nulidad del procedimiento ante la
Comision IDH) y precisara, a su vez, las condiciones y demés detalles de
la manera como se realizaria la diligencia de toma de declaracion de las
tres menores.

El 3 de febrero de 2012, luego de casi un mes, la secretaria respon-
di6 al padre que la diligencia se llevaria a cabo el 8 de febrero, es decir,
dentro de tres dias habiles, en Santiago de Chile y no en Temuco, lugar
donde las menores tenian y tienen su domicilio legal, y que se encuentra
a setecientos kilometros de distancia aproximada. Es decir, un plazo no
razonable y un lugar distante que no corresponde al domicilio legal de
las menores, con la agravante ambos de que el padre no fue consultado
al respecto para poder organizarse y cumplir con esa diligencia. Cabe
sefialar, ademas, que, coincidentemente, en tales fechas las menores M. y
R. se encontraban en periodo de visita junto a su madre.

La CIDH informo, a su vez, que el lugar preciso donde se desarro-
llaria la diligencia seria “posteriormente informado”; es decir, no s6lo no
consulto al padre sino que, ademais, se pretendia que viajara a Santiago de
Chile, a un lugar que, conforme se sucedieron los hechos, no conoceria
sino hasta el mismo dia de la diligencia, y horas después de iniciada ésta.

Adicionalmente la CIDH dispuso que las hijas de Jaime Loépez, a
pesar de ser menores de edad, participaran en esa diligencia sin la presencia
de su representante legal, sin asistencia juridica y de manera no publica,
bajo el argumento de que se trataria de una “conversaciéon informal”, en
evidente vulneracién de su condicién de menores, que tienen derecho a
ser oidas y contar con las debidas garantias de un debido proceso, como
son el declarar en presencia de su representante legal, contar con una
asesoria juridica y que la diligencia sea pablica para evitar la arbitrariedad,
garantias todas ellas que conforman un debido proceso y estan recogidas
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en el articulo 40° de la CDN, debidamente concordado con el articulo
12° y demas pertinentes del mismo tratado, ademas de estar recogidas en
el articulo 8° de la CADH.

Sefialo también la CIDH que dicha diligencia seria realizada por
la delegacion de la secretaria de la CIDH, conformada al efecto por la
secretaria adjunta y por dos funcionarios del area legal de la secretaria,
precisaindose que durante dicha diligencia “no se llevara a cabo ningtn
tipo de interrogatorio y no estarian presentes ninguno de los padres y
ninguna de las partes”.

El 6 de febrero de 2012, en forma oportuna y ante la falta de las
garantias sefialadas, el padre formul6 oposicion a la realizacion de la di-
ligencia en mencién y solicité que se realizara en una nueva fecha y con
las debidas garantias.

Sin embargo, el mismo 8 de febrero, y mas de una hora después de
la citada para la diligencia de toma de declaracion de las menores (12:04
hora de Chile), se comunicé al padre la hora y el lugar de realizacion de
la mencionada diligencia (10:30 hora de Chile), refiriéndose adicional, y
contrariamente a lo sefialado por la propia secretaria en su comunicacion
de fecha 3 de febrero antes mencionada, que

“la delegacion designada por la Corte estard acompafiada en caso de ser
necesario por la psicologa Maria Alicia Espinoza Arbazua”,

es decir, se admiti6 la presencia de una profesional que no era otra que
la misma perita ofrecida por la peticionante Karen Atala ante la CIDH,
situacion del todo irregular, pues, al ser una perita de parte, dicha pro-
fesional evidentemente no aseguraba las condiciones de imparcialidad
que debe cumplir un profesional designado por cualquier tribunal. Si a
ello se atina el hecho de que la CIDH decidi6é no admitir la presencia de
los padres, sus abogados o demas partes en este proceso, la irregularidad
simplemente se acrecienta y se vuelve impresentable.

En la resoluciéon mediante la cual la CIDH dispuso que se escuchara
a las menores como prueba para mejor resolver (confirmando el vicio de
nulidad segtin lo ya desarrollado), se sefialo que el derecho de los nifios
y nifias a ser oidos en los procesos en que se determinen sus derechos,
debia ser interpretado a la luz del articulo 12 de la CDN,

“el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado
del nifio, con el objeto de que la intervencién del nifio se ajuste a las
condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino”.
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Asimismo, el articulo 8.1 de la CADH sefiala que este derecho debe contar
“con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”.
Esto armoniza con lo que la CIDH sefal6 en la OC-17/2002 sobre

la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, segin la cual

“en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelvan
derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas del
debido proceso legal”.

Las actuaciones que garantizan el debido proceso legal consisten en de-
clarar en presencia de su representante legal, contar con una asesoria
juridica y que la diligencia sea publica para evitar la arbitrariedad. Sin
embargo, en el caso de la menor V., que para entonces no se encontraba
con su madre, el avisarle la hora y lugar de la audiencia aproximadamente
una hora y media después de la misma, impidié que pudiese concurrir.

La inobservancia de los principios y normas de proceso legal, en
este caso, es mas grave atn, pues la calificacion que se le habia dado a las
menores era, como se ha reiterado, de “presuntas victimas”, por lo que
correspondia que se cumpliera lo previsto en el articulo 50° del reglamento
de la CIDH, que recoge principios como el de contradictorio, audiencia,
defensa y el de publicidad, situacion que a razon de lo anteriormente
expuesto no se habia verificado en modo alguno.

Ademas de las innegables irregularidades y vulneraciones al debido
proceso ya descritas, cabe hacer presente una nueva y absurda contradic-
cién: pues contra lo sefialado por la CIDH en su resolucion de fecha 29
de noviembre de 2011 —que el padre tampoco representaba a las menores,
no obstante ser su representante legal—, todas las notificaciones menciona-
das en este apartado fueron enviadas por la CIDH precisamente a Jaime
Lopez, a través de su representante ad litis, para que por su intermedio
las menores quedaran en conocimiento de la audiencia dispuesta para
informarles sobre su derecho a ser oidas, su dia, lugar y hora.

LA DELIBERADA OMISION DE LA DECLARACION
DE LA MENOR V. LOPEZ ATALA

Con fecha 22 de febrero, la menor V., en razén de no haber sido oida por
la delegacion dispuesta al efecto por la CIDH, segtin ya se explicé, envio6 a
la Corte una comunicacion escrita manifestando con claridad su posicion
sobre el asunto controvertido, pidiendo, asimismo, ser oida y representada
por su padre. Este escrito fue expresamente firmado por la menor a titulo
personal, con la aquiescencia de su padre.
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El secretario de la CIDH, Pablo Saavedra Alessandri, acusé recibo
de dicha comunicacion con fecha 23 de febrero. El dia 2 de marzo, el
mismo secretario, siguiendo instrucciones del Pleno de la Corte, informé
al padre de las menores que sus anteriores solicitudes no serian tramitadas,
pues, segtin la Corte habia resuelto el 29 de noviembre de 2011, él no las
representaba en este proceso. Otro tanto dijo la Corte sobre cualquier
comunicacién futura que fuera enviada por el padre.

Ademas del gravisimo error juridico reiterado en la resolucion recién
mencionada, es necesario hacer notar que la negligencia de la CIDH llegé
al extremo de no comprender debidamente lo que leia: pues la comu-
nicacion de fecha 22 de febrero fue enviada por la menor V., quien era
indiscutidamente parte del proceso. Asi, al resolver no tramitar dicha co-
municacion en los hechos se denegé a dicha menor su derecho a ser oida.
Ademas, este proceder estuvo en directa contradiccion con el numeral 12
de la resolucion de la CIDH de fecha 29 de noviembre de 2011, en que
expresamente sostuvo que las menores serian oidas directamente, sin la
necesidad de sus representantes legales, salvo si ellas asi lo manifestaran.
Y asi fue en este caso. Pero la CIDH hizo oidos sordos.

Con fecha 7 de marzo la menor V. Lopez Atala envié nuevamente
una comunicacion a la CIDH, reiterando su posicién y su deseo de ser
oida y representada por su padre. Esta vez, para evitar que la mencion
del nombre de su padre fuera mal interpretada por la CIDH, envi6 tal
comunicacion por intermedio de su abogada, Sonia Vargas Etcheberry.
El secretario de la CIDH acuso6 recibo de la comunicacion el mismo dia.
Sin embargo, la comunicacion, una vez mas, no fue tramitada.

Conclusiones

Es claro, a la luz de lo expuesto, que la CIDH deliberadamente eligié no
escuchar a una de las partes del proceso; que notificé tardiamente a las
menores, ratificando asi la falta de emplazamiento respecto de ellas; que
designé un perito de parte para la realizacién de una instancia jurisdiccio-
nal; que deliberadamente omitio pronunciarse sobre los vicios procesales
ocurridos durante la tramitacion del proceso ante la Comision IDH; que
resolvié no declarar la nulidad del proceso seguido ante ella de un modo
tan absurdo que, por medio del mismo, la confirmo.

Estos son los hechos. El proceso estuvo viciado y es nulo. La CIDH
dict6 sentencia en un juicio en el que primaron reivindicaciones ideolo-
gicas muy por sobre el interés superior del nifio, el respeto a la verdad y
el imperio del Derecho.
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