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INTRODUCCION

La Ley N°20.609, popularmente conocida como “Ley Zamudio”, descansaba como
proyecto de ley en la Camara de Diputados de la Republica de Chile desde el afio
2005. Su promulgacion se torn6 urgente debido a dos hechos lamentables. Por un
lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en febrero de 2012, fall6 el
Caso Atala Riffo y Nifias v/s Chile, condenando al Estado de Chile y demostrando
que se cometid una discriminacién arbitraria basada en el criterio de la orientacion
sexual de la actora. Por otra parte, la brutal y horrenda golpiza y tortura que dejo
agonizando al joven Daniel Mauricio Zamudio Vera de 24 afios, el 5 marzo de 2012,
quien producto de sus heridas, fue puesto en coma inducido por el equipo médico.
Su cuerpo tenia graves heridas en su craneo, cortes a la altura del estbmago en
forma de esvastica, parte de su oreja cercenada, piernas quebradas y diversas
guemaduras hechas con cigarrillos. Su muerte, en marzo del mismo afio, fue la que
mayor conmocion ha provocado en la sociedad chilena que vio por primera vez, en
su historia reciente, la comision de un crimen de odio, motivado por la orientacion
sexual y expresion de género de Daniel. Este crimen fue cometido por grupos
neonazis, que promueven discursos de odio, violencia e intolerancia.

El entonces Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera, quien pasaba por
un periodo de muy bajo respaldo popular, promulga la Ley N°20.609 prometiendo
ser un mecanismo eficaz para sancionar dichos actos y frenar la discriminacion.
Desde la promulgacion de la ley a la fecha se han presentado mas de 500 demandas
invocando la accion antidiscriminacion que ahi se contempla. Ademas, se han
formulado diversos proyectos e iniciativas con objeto de robustecer la legislacion.
Sin embargo, la lucha contra la discriminacion no se ha traducido en una
disminucién de este tipo de delitos, puesto que desde el afio 2014 que en nuestro
pais los crimenes de odio han ido en considerable aumento.

Recientemente, en marzo de 2024, el XXl Informe Anual de Derechos

Humanos (en adelante DDHH) de la Diversidad y de Género! elaborado por el

1 XXIl Informe Anual de DDHH de la Diversidad Sexual y de Género en Chile HECHOS 2023,
Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (MOVILH), marzo de 2024,
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Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (en adelante MOVILH) arroj6
la preocupante cifra de 1.597 atropellos y califico al afio 2023 como uno de los
peores afos en lo referido a los derechos humanos de las personas LGBTIQA+
debido al altisimo aumento de las denuncias y casos de discriminacion (en un 52,6%
siendo esta la cifra més alta que se ha registrado) y al escaso niumero de avances,
siendo la primera vez en la historia que se entré en un camino peligroso.

Lo anterior considerando, ademas, lo reportado en su informe en marzo de
2023 por la misma agrupacioén?. En esa oportunidad si bien los casos y denuncias
motivados por homol/transfobia habian bajado, los crimenes de odio habian
aumentado en un cien por ciento. Dicho estudio también arrojé cifras preocupantes
en torno a la proteccién de los derechos fundamentales de las personas LGTBIQA+,
considerando 6 asesinatos, 40 agresiones fisicas o verbales perpetradas por
desconocidos para las familias, 3 atropellos policiales o detenciones arbitrarias, 78
discriminaciones laborales y 52 educaciones 22 campafias o0 movilizaciones
homol/transfébicas, 246 episodios de discriminacion institucional, 56 ataques o
marginaciones en el espacio publico o privado, 137 agresiones comunitarias
(familia, amigos, vecinos), 405 discursos de odio y 1 abuso en el campo de los
medios, la cultura y el espectaculo. Lo anterior sin considerar todas aquellas
situaciones y vejaciones que son soportadas en el diario vivir o en la esfera mas
intima de cada ser humano, sin que lleguen a una denuncia formal; producto de una
cultura en su mayoria machista y heterosexual, que ofende y ridiculiza en lo publico

y privado a las personas de la diversidad sexual.

Es tal la urgencia, que de mantenerse este nivel de atropellos en los préximos
afos, hara retroceder los avances a favor de la igualdad de las Ultimas tres décadas.

Frente a tal alarmante aumento de los dos ultimos afios, es que cabe preguntarse

https://www.movilh.cl/wp-content/uploads/2024/03/XXIl.-Informe-Anual-de-DDHH-Diversidad-
Sexual-y-de-Genero-2023-Movilh.pdf.

2 Movilh Chile. "Por segundo afio consecutivo bajan los casos y denuncias por homo/transfobia, pero
los crimenes de odio se duplican." Movilh Chile, 15 de marzo de 2024, https://www.movilh.cl/por-
segundo-ano-bajan-los-casos-y-denuncias-por-homo-transfobioa-pero-los-crimenes-de-odio-se-

duplican/



https://www.movilh.cl/wp-content/uploads/2024/03/XXII.-Informe-Anual-de-DDHH-Diversidad-Sexual-y-de-Genero-2023-Movilh.pdf
https://www.movilh.cl/wp-content/uploads/2024/03/XXII.-Informe-Anual-de-DDHH-Diversidad-Sexual-y-de-Genero-2023-Movilh.pdf
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https://www.movilh.cl/por-segundo-ano-bajan-los-casos-y-denuncias-por-homo-transfobioa-pero-los-crimenes-de-odio-se-duplican/

si los mecanismos contemplados en la Ley son los més idoneos para garantizar el
derecho a la igualdad y no discriminacién, siendo éste un compromiso del Estado
de Chile, de acuerdo con los tratados internacionales suscritos y que se encuentran
plenamente vigentes.

Desde ya podemos anticipar criticas a diversos puntos de la Ley, tales como,
la posicion en que queda la victima en cuanto cargas probatorias, la imposibilidad
de solicitar indemnizacion de perjuicios o dafio moral en el mismo procedimiento, la
existencia de una multa (en beneficio fiscal) a la victima en caso que la denuncia
resulte infundada, inexistencia de presunciones de actos discriminatorios a favor de
grupos mas propensos a vivir situaciones de discriminacién, competencia a un juez
ordinario, entre otros aspectos.

Junto con esta gran interrogante, que contemplara la mayor parte de la
presente investigacion, daremos respuestas a otras, tales como; ¢Ha tenido la
legislacibn en materia antidiscriminacion un enfoque adecuado y acorde a los
estandares internacionales? ¢Nos hemos equivocado en legislar sobre no
discriminacion, en desmedro del principio de igualdad? ¢Ha sido la comunidad
LGTBIQA+ un instrumento al que los gobiernos de turno han recurrido para levantar
su popularidad? ¢Ha incumplido sus obligaciones internacionales el Estado de
Chile, infringiendo los derechos humanos, no honrando el principio de igualdad
esencial?.

Ciertamente estos grupos han visto mermados sus proyectos de vida, se han
vistos desprovistos de un sentido de soberania, ya que han evidenciado cémo el
Estado de Chile ha tomado sus histéricas demandas y luchas para convertirlas en
agendas electorales de izquierdas y derechas. Las familias victimas del odio y la
intolerancia no pueden seguir rogando una respuesta. Urge la creacion de una
institucionalidad permanente y que se sostenga en el tiempo, que tenga por objetivo
proteger la libertad de cada ser humano para vivir la vida plenamente y erradicar
patrones de conducta excluyentes que se encuentran profundamente arraigados en
nuestra cultura e institucionalidad.

Crear una legislacion acorde al devenir constante de la sexualidad y

expresion de género de las generaciones futuras, a la diversidad de grupos



en la sociedad, es un paso que permitira a jévenes y personas de toda edad
vivir la vida libremente, creando y fluctuando en un ejercicio que no tiene por
gué ser visto de mala manera. Muy por el contrario, nos permitira crecer como
adultos seguros de si mismos, y sin juicios hacia otros proyectos de vida de
los demés ciudadanos.



CAPITULO |. DEFINICION DE CONCEPTOS

SOBRE LA IGUALDAD

Antes de adentrarnos en los conceptos de discriminacion y antidiscriminacion, es
necesario entender el origen de nuestras similitudes y diferencias. De aquello que
a las luces de tiempos modernos puede parecer distinto, diferente, o fuera de la
norma; y que en otros tiempos era considerado con total y absoluta normalidad.

Para nadie es un mito que, en la Antigua Grecia, los espacios en donde tenia
lugar el desarrollo del conocimiento, la ciencia, la politica, el arte, el deporte, el ocio
y la vida publica en si misma, eran circulos de caracter publico, frecuentados en su
mayoria por varones. De esta manera, las relaciones entre mentores y discipulos
eran frecuentemente vistas y aceptadas. Ellas se caracterizaban por construirse a
través de vinculos de admiracion, contemplacion de la belleza, de camaraderia y
complicidad. La vida de la mujer quedaba relegada al ambito privado y domeéstico.
Asi muchas veces estos vinculos eran comparados con una relacién marital por su
extrema cercania y afecto, ejemplos de ello es la relacion de Alejandro Magno y su
compafiero Hefestion.

Platén comentaba de esto en su obra Simposio, discutiendo sobre ideas del
amor y la apreciacion de la belleza, a través de dialogos. "Si uno se encuentra con
alguien a quien le guste la belleza en su forma, en un primer momento solo se queda
asombrado y, como si se hubiese encontrado con oro, plata o cualquier otra cosa
maravillosa, se queda pasmado y no sabe qué decir ni hacer. Pero, al poco rato,
cuando se le pasa el asombro y ha echado una ojeada, se arrodilla y empieza a
adorar a la imagen en la que ha encontrado reflejada la hermosura de la que
procede el asombro. Luego le da las gracias a la suerte, primero, y luego a quien lo
ha encontrado. Después piensa que tiene suerte de ser quien es y de poder estar
cerca del objeto de su adoracién. Finalmente, cree que solo hay una cosa que le
interesa, que es unirse a él y fundirse con él de la manera mas intima posible. ¢ No

es asi, Fedro? A eso es a lo que llamas amor™s.

8 Platon, El Banquete, trad. Carlos Garcia Gual (Madrid: Gredos, 1998). 204a-b



En otra de sus obras, Fedro, Platén abunda en detalles sobre cuan profundo
podia llegar a ser estas relaciones y los sentimientos involucrados. "El amor es el
amor a la belleza, y a medida que ésta se va multiplicando en distintas formas, el
amor también se multiplica. Es asi como los ojos del amante pueden ir desde la
belleza de los cuerpos hasta la belleza del conocimiento, y finalmente, alcanzar la
belleza misma. Comienza amando a un solo cuerpo bello y, luego, a todos los
cuerpos bellos, después ama las almas, a las cuales se las considera mas valiosas,
y por ultimo, llega a percibir la belleza de las leyes y las instituciones. Por lo tanto,
si alguien es lo suficientemente afortunado como para encontrar a un sabio 0 a
alguien que esté en camino de convertirse en sabio, amara a ese hombre mas que
a nadie. Cuando dos hombres se encuentran en esta situacion, entran en una
relacion especial y se convierten en amigos inseparables™.

Podemos entender asi que este tipo de vinculos estaba socialmente
permitido e incluso admirado ante el resto de la comunidad. Entablar una amistad
cimentada en el mas profundo amor fisico e intelectual, abria las posibilidades a la
apreciacion de formas diferentes, en concreto, de ser en libertad. Los conceptos de
amistad y virtud estaban muy unidos y eran cruciales para el desarrollo politico,
comunitario y personal. La percepcion de la masculinidad o femineidad y sus
interacciones con el mismo sexo no contemplaban una mala connotacién, muy por
el contrario, eran comunes y aceptadas. La concepcion de la sexualidad estaba
asociada a una cuestién de deseo y accion, como algo inherente a la naturaleza
humana.

De la misma forma que en las relaciones amorosas, segun los parametros
que comentamos, donde el amante guia y educa al amado para alcanzar la
excelencia, la amistad basada en la virtud entre personas, independientemente de
Su género u orientacion sexual, implica una igualdad de dignidad y respeto mutuo.
La igualdad segun Platon se estableceria a través del reconocimiento de los valores
compartidos y la busqueda conjunta de la virtud, sabiduria y excelencia moral.

Para nadie es un misterio que el mayor discipulo de Platon fue Aristoteles.

Su vinculo fue complejo y significativo, marcado por la influencia mutua y el

4 Platon, Fedro, trad. Maria Luisa Femenias (Madrid: Gredos, 2005). 249d-e



aprendizaje intelectual. Al igual que su mentor, Aristoteles valoré las relaciones
interpersonales basadas en la virtud y en como esto puede sentar las bases para
una concepcion de igualdad, yendo mucho mas alla de las diferencias externas,
poniendo el foco en la igualdad de oportunidades y reconocimiento de la dignidad
inherente a todo ser humano. Ambos filésofos consideraban que la igualdad debia
ser una caracteristica fundamental para la construccion de una comunidad politica
ideal. Asi como para Platon esto se demostraba en su vision de la Republica ideal,
en donde gobernantes compartian recursos y responsabilidades; para Aristoteles,
la igualdad en comunidad politica se relacionaba directamente con la posibilidad de
participar y tomar decisiones colectivas.

La ampliamente conocida idea de Aristételes en su obra La Politica nos arroja
sefiales de como se ir4 construyendo el concepto de igualdad, muy cerca del
concepto de justicia: “Parece que la justicia consiste en la igualdad, y asi es, pero
no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en
efecto, pero no para todos, sino para los desiguales™.

Asi, podemos sefialar, que el autor arroja primeras ideas de una justicia
distributiva, es decir, aquella que busca distribuir los recursos, honores y
responsabilidades de acuerdo con los méritos y las contribuciones de cada
individuo. De esta forma la igualdad no significa tratar a todos exactamente de la
misma manera, sino asignar a cada persona lo que le corresponde en funcion de su
valia y capacidades, que no es otra cosa que la instauracion de criterios basados
en la equidad y la proporcionalidad. En un contexto de relaciones humanas, de
amistad, afecto y desarrollo, el reconocimiento de las diferencias individuales y la
distribucién equitativa de recursos y responsabilidades contribuiran a una sociedad
mAas justa y armoniosa. Dentro de esta idea se reconoce asimismo el tratamiento
diferenciado que ciertos individuos o grupos de personas debiesen tener, para
generar equidad. Miguel Carbonell, nos afirma respecto a esta idea aristotélica de
la igualdad, lo siguiente: “Es decir, no seria justo tratar como iguales a quienes no
lo son y no lo pueden ser porque carecen de las posibilidades para alcanzar una

situacion igualitaria. Podriamos suponer que los hombres y las mujeres son, en

5 Aristételes, Politica, trad. Tomas Calvo Martinez (Madrid: Gredos, 1995). p.174.
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principio, iguales para el efecto de su tratamiento por la ley, pero si acudimos a las
estadisticas comprobaremos que esa igualdad juridica se materializa en severas
desigualdades facticas, lo cual significa, por ejemplo, que las mujeres estan
relegadas en muchos ambitos no porque la ley les prohiba ingresar en ellos, sino
porque las formas de convivencia social y muchos prejuicios se lo impiden. Lo
mismo sucede con algunas minorias; es verdad que no hay una ley que impida que
las personas de color puedan acudir a las universidades en Estados Unidos, pero
todas las evidencias demuestran que su ingreso en ellas es notablemente inferior
respecto de las personas de raza blanca”.

De esta forma, se constituye como base la premisa que, para generar
igualdad, lo primero debe ser el reconocimiento que no todos somos 0 hacemos
iguales. En el contexto chileno se evidencia aun mas en las multiples brechas que
dividen y separan ciertos grupos de otros, teniendo como causa diversos patrones
o0 rasgos arraigados (algunos con mas fuerza que otros) en nuestra cultura. Algunos
de los grupos que ven violentados sus proyectos de vida diariamente son las
mujeres y la comunidad LGTBIQA+; producto del profundo patriarcado y machismo,
Los pueblos originarios y la poblacion migrante; producto de un racismo creciente
cada afio tanto en la poblacién como en el Estado de Chile, a través de la aplicacion
de leyes discriminatorias. Los nifios, nifias, adolescentes y adultos mayores
desamparados por el Estado de Chile; que ven vulnerados sistematicamente sus
derechos.

Asi, el mayor cuestionamiento o desafio en torno a estas ideas sobre
igualdad, y en las cuales esta investigacion se basara para analizar la Ley 20.609,
es si el derecho puede o no servir para transformar realidad y crear bases
igualitarias, o deber ser una herramienta que conserva el status quo, reconociendo
gue todos somos iguales mas no hacernos mas iguales. Desde ya podemos decir
gue esta segunda opcion se alejaria de las ideas aristotélicas en torno a la igualdad.

En este mismo sentido, si seguimos los planteamientos de Jean Jacques

Rousseau, podemos articular la idea que la creacion de normas juridicas, y del

& Miguel Carbonell, "LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION",
Revista de la Facultad de Derecho de México, vol. 55, no. 244, 2017, pp. 327-341,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/14/6900/1.pdf. p. 38.
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derecho en definitiva, trae como consecuencia el paso del estado de naturaleza al
estado civil, o dicho de otra manera, pasar de un estado en el cual la desigualdad
natural entre los hombres es el comun denominador, al estado de igualdad juridica.
Asi, este estado se configurara como un modelo de proteccién hacia los sujetos que
se sitlan en desventajas intelectuales o fisicas. Junto con esto, y no menos
importante, es la superacion del derecho a hacer justicia por mano propia, otorgado
por la ley natural, aspecto clave en la concepcion de un Estado moderno y la idea
de seres humanos racionales y dignos. El Estado, asi, lo entendemos como garante
de un tipo de igualdad llamada igualdad sustancial, también llamada igualdad real
o de hecho. Al respecto, el autor anteriormente citado nos sefiala: “De acuerdo con
este tipo de normas, los poderes publicos deben remover los obstaculos que
impidan el logro de la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer o
incluso a exigir la instrumentacion de medidas de accion positiva o de discriminacion
inversa, para su aplicacion conviene identificar previamente a los grupos que, dentro
de cada sociedad, se encuentran en situacién de vulnerabilidad, respecto de los
cuales se tendran que tomar medidas de promocion y especial proteccion” 7.

En definitiva, subyace la idea de entender a la igualdad sustancial y material
como un mandato establecido en el Derecho Internacional, especificamente como
un logro de hechos historicos. Asi, una de sus mas grandes expresiones es la
contenida en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, firmada en 1948
después del término de la Segunda Guerra Mundial, que establece en su primer
articulo: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros™,

Para ser ain mas concretos y en el mismo orden de ideas, en nuestra region
tenemos la Convencién Interamericana de Derechos Humanos que establece en su
articulo 1: “Obligacion de Respetar los Derechos: 1.Los Estados Partes en esta

Convencidon se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en

7 [dem. p.38.

8 Naciones Unidas. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 1 (Naciones Unidas,
10 de diciembre de 1948). https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights,
consultado el 2 de noviembre de 2023.
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ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social™.

Por otra parte, el articulo 24 establece que: “Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion
de la ley”10.

Finalmente, nuestra Constitucion actual nos sefiala en su articulo 1 que “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

El mismo cuerpo legal en su articulo 19 N° 2, asegura a todas las personas
“Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no
hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales
ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

Luego el articulo 19 N° 3 dispone que la Constitucion asegura a todas las
personas: 3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos™!.

Desde ya podemos establecer, para efectos de esta investigacion, que el
articulo 19 N°s1 y N°2 no garantiza efectivamente un derecho a la igualdad y debe
ser complementado, actualizado a luz de estandares internacionales para proteger
a grupos que antes haciamos mencion; debe ser este mandato recogido en todo
nivel del ordenamiento juridico nacional, para asi permitir y sostener la legitimidad
de acciones positivas a favor de estos grupos mencionados anteriormente, que han
sido afectados durante mucho tiempo. Para entender en qué grado y en qué
consiste un trato diferente, estudiaremos el concepto de discriminacién en la

amplitud de sus implicancias.

9 Chile. Ministerio de Relaciones Exteriores. (1991, 5 de enero). Decreto 873: Aprueba Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, denominada "Pacto de San José de Costa Rica" (No. 16022).
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. https://www.bcn.cl/leychile/Navegar?idNorma=16022

10 |dem.

11 Chile. Constitucién Politica de la Republica de Chile, texto refundido, coordinado y sistematizado,
decreto ley N° 100 (Santiago: Ministerio Secretaria General de la Presidencia, 22 de septiembre de
2005). https://lwww.bcn.cl/leychile/Navegar?idNorma=242302, consultado el 11 de marzo de 2024.
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SOBRE LA DISCRIMINACION

Entre los diferentes instrumentos internacionales que hemos mencionado
anteriormente, no se encuentra una definicion explicita del concepto de
discriminacion. Se hace referencia a él de una manera indirecta, estableciendo la
obligacion de los Estados de garantizar la igualdad y prohibir la discriminacién en
todas sus formas, y caracterizando categorias sospechosas.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) en su boletin N°12.748-
17 nos senala al respecto: “A partir de los elementos comunes de las definiciones,
actualmente existe consenso, tanto en el Sistema de Naciones Unidas como en el
Sistema Interamericano, respecto a que el concepto se refiere a toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidén politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la propiedad o posicion econdémica, el nacimiento o
cualquier otra indole, el origen nacional o social, la propiedad o posicién econdmica,
el nacimiento o cualquier condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”. En la misma linea, se desarrollan tres elementos que nos serviran de
base para entender conceptos relevantes para esta investigacion.

El primero de ellos se refiere a un tratamiento diferenciado: una distincién,
restriccion o preferencia. En la medida que establecemos el concepto de
discriminacion como un concepto relacional en comparacién con seres humanos,
podemos situarlo en el contexto local. En nuestro pais, constituye un tratamiento
diferenciado aquellos actos que establecen privilegios para determinados grupos de
personas, excluyendo a otros, a quienes ademas se le instauran determinadas
cargas, desventajas o prejuicios. Asi, podemos caracterizar, en un contexto
desigual y capitalista como lo es Chile, como un contexto esencialmente
segregador, en donde los recursos publicos, politicas publicas, seguridad social, la
posibilidad de acceder a la justicia y/o areas culturales, son destinados a una sola
clase social, quienes detentan, y muchas vecen dominan, el poder econémico

nacional.
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Un segundo elemento tiene que ver con que este trato diferenciado,
excluyente y preferencial, es basado en determinados motivos como: raza, color,
sexo, idioma, religidn, opinion politica, origen nacional o social, propiedad o posicion
econOmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Este listado, mencionado
en el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y en
los articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), se ha entendido como no taxativo, Sin0 meramente enunciativo,
caracteristica que se demuestra en el término “cualquier otra condicion social”
permitiendo asi la inclusion de otras categorias no indicadas expresamente. En este
sentido la Corte ha caracterizado a los tratados como instrumentos vivos que deben
ser interpretados a la luz de la evolucion de los tiempos y a las condiciones de vida
actuales.

El principal criterio de inclusion de otras categorias no mencionadas seria
todas aquellas que tuviesen una entidad asimilable'?, de manera que dicho término
incluiria por ejemplo categorias como la orientacion sexual e identidad de género
de toda persona, la condicion de refugiado, personas que viven con VIH, la edad de
las personas mayores, entre otros.

Todos estos grupos de personas comparten caracteristicas similares, una
esencia transversal a ella, y es que cualquiera sea el trato diferente hacia ellas,
existe una muy alta probabilidad que sean tratos discriminatorios.

El reconocido escritor chileno Pedro Lemebel, quien se convirtio en una figura
clave, honrada y reconocida en la lucha por la igualdad, en un programa por
television abierta chilena nos entrega una imagen muy clara sobre qué entender por
minorias:

“Para hablar de minorias hay que entender que no se refiere a una suma

matematica, sino a un asunto que tiene que ver con el poder. Asi, las mujeres, los

12 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Sentencia de 23 de agosto de 2018.
Caso Norin Catriméan y otros Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Caso Atala Riffo y nifias
Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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homosexuales, las lesbianas, los jovenes, los viejos o los pueblos originarios son
minorias. Aunque sean una multitud frente a un solo hombre armado”3.

Ciertamente son estas personas a quienes mas afectan los discursos de odio,
entrando asi en un concepto que ha convenido la doctrina en denominarlo
“categorias sospechosas”. Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha entregado una serie de caracteristicas que comparten estos grupos de
personas, sefialando que:

“no toda diferencia de trato sera reputada discriminatoria, sino sé6lo aquella
que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como
objetivos y razonables. Cuando el criterio diferenciador se corresponde con uno de
aguellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencidén que aluden a: i) rasgos
permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder
su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y
iii) criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o
cargas sociales, la Corte se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado
con arbitrariedad”!4.

A este respecto ahondaremos en profundidad en el siguiente apartado, ya
gue para que estas categorias sospechosas sean consideradas en el marco de las
politicas publicas, deben ser sometidas a un andlisis exigente para verificar una
serie de caracteristicas que se veran al momento de estudiar la no discriminacién
como una obligacién adquirida por los Estados.

Respecto a la comprobacion de una diferencia de trato que haya sido
utilizada en una decisiéon particular, el tribunal ha establecido que “no es necesario
que la totalidad de la decisién esté basada fundamental y Unicamente™® en la
orientacién sexual de una persona (o de cualquiera de las demas categorias ya

mencionadas), ya que bastaria constatar que de manera implicita o explicita se tuvo

13 Penna, Tati. "Entrevista completa: La intima conversacion de Tati Penna con Pedro Lemebel (sin
censura)". CHV Noticias, 14 de abril de 2021. https://m.youtube.com/watch?v=HfAErkTjyMc

14 Corte Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016.
15 jdem.
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en cuenta hasta cierto grado la “categoria sospechosa” de la persona para adoptar
la decision.

El analisis de la Corte nos lleva irremediablemente a dotar de caracteristicas
este tratamiento diferenciado. Asi, en un tercer lugar, este tratamiento diferenciado
debe tener por objeto o por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos.

Aca dejamos manifiesto que no es necesaria la intencién de discriminar, ya
gue esto puede ocasionarse como un efecto no previsto al momento de establecer
dicha medida. En este sentido, la discriminacion puede ser de dos tipos: directa e
indirecta. Es directa cuando el tratamiento diferenciado tenga por objeto la anulacién
o0 menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho. Es indirecta
cuando, por el contrario, una medida aparentemente neutra, Sin perseguir o prever
el objeto antes mencionado, provoque el mismo resultado o efecto perjudicial. La
Corte en este sentido ha estimado “que una violacion del derecho a la igualdad y no
discriminacion se produce también ante situaciones y casos de discriminacion
indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o
en otras medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion,
o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para
ciertos grupos vulnerables. Tal concepto de discriminacién indirecta también ha sido
reconocido, entre otros érganos, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
cual ha establecido que cuando una politica general o medida tiene un efecto
desproporcionado perjudicial en un grupo particular puede ser considerada
discriminatoria aun si no fue dirigida especificamente a ese grupo”'6.

Ademas, otro tipo de discriminaciéon que nos parece relevante mencionar es
aquella llamada discriminacién estructural. En palabras del profesor Claudio Nash,
ésta se define como aquella “situacion que enfrentan determinados sectores de la
poblacién que, por complejas practicas sociales, culturales e institucionales, no
gozan de sus derechos en la misma medida que lo hace el resto de la sociedad. Se

trata de ciertos grupos que han sido histéricamente marginados del acceso a la

16 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 24 de octubre
de 2012.
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justicia, a la educacion, a la participacion politica, a la direccion de los asuntos
publicos, entre otras muchas esferas”’. Desarrollando el concepto de
discriminacion estructural, la Corte nos entrega una serie de elementos que se
requieren: (a) Existencia de un mismo grupo afectado con caracteristicas comunes,
pudiendo ser minoria; (b) Que el grupo sea vulnerable, marginalizado, excluido o se
encuentre en una desventaja irrazonable; (c) Que la discriminacion tenga como
causa un contexto historico, socioecondmico y cultural; (d) Que existan patrones
sistematicos, masivos o colectivos de discriminacion en una zona geogréfica
determinada, en el Estado o en la region; (e) Que la politica, medida o norma de
jure o de facto sea discriminatoria o cree una situacion de desventaja irrazonable al
grupo, sin importar el elemento intencional®®.

Asi, no deja de llamar la atencién que en este tipo de discriminacién es el
Estado como ente permanente en el avance del tiempo y las sociedades, quien
permite y no frena ciertos patrones histéricos sobre como son percibidos ciertos
grupos, siendo un terreno en el que debe el Estado actuar y tener un rol activo.

Con todo, en frente de un escenario donde se perpetlian discriminaciones
directas e indirectas, y en donde, en consecuencia, debe siempre reestablecerse el
principio de igualdad, los Estados deben adoptar las medidas necesarias en miras
a eliminar o acelerar la eliminacion de la discriminacion a ciertos grupos
histéricamente desventajados. En el marco del Derecho Internacional, esto se
refleja en la exigencia a los Estados de adoptar medidas positivas y otras llamadas
medidas especiales de caracter temporal.

Las medidas especiales de caracter temporal son medidas cuyo fin es
acelerar la igualdad de ciertos grupos de personas, las categorias sospechosas, por
medio del establecimiento de tratamientos preferenciales a ellos, por un periodo de
tiempo establecido. Podemos identificar dos elementos base de estas medidas; su

caracter temporal y en ningln caso permanente; y que estan destinadas a alcanzar

17 Nash, Claudio y David, Valeska. “Igualdad y no discriminacién en el sistema interamericano de
derechos humanos”. En, Nash, Claudio y Muijica, Ignacio (Eds.). Derechos Humanos y Juicio Justo.
Red Interamericana de Formacién en Gobernabilidad y Derechos Humanos, Colegio de las Américas
COLAM, Organizacion Interamericana Universitaria, Lima, 2009, p. 173.

18 Pelletier, Paola. "La discriminacién estructural en la evolucién jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos". Revista IIDH, no. 60, 2014, p. 215.
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un fin determinado, siendo retiradas cuando éste se haya alcanzado. Al respecto se
ha afirmado que: “El requisito de legitimidad de estas medidas es que deben estar
encaminadas a la igualacion efectiva en el goce de derechos que, sin estas, no
resultaria posible, debido a la existencia de patrones de exclusion arraigados
institucional y culturalmente. Estas medidas tienen un limite cuél es su temporalidad,
esto es, deben finalizar una vez alcanzado el objetivo de igualdad perseguido™®.

El Comité de Derechos Humanos en el marco del PIDCP consagra este tipo
de medidas: “el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan
o facilitan que se perpetue la discriminacién prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en
un Estado en el que la situacidon general de un cierto sector de su poblacion impide
u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el
Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa
situacion. Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un
tiempo, al sector de la poblacién de que se trate un cierto trato preferencial en
cuestiones concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo,
en cuanto son necesarias para corregir la discriminacién de hecho, esas medidas
son una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto”2°,

Finalmente, unida a la obligacién de prohibir formas de discriminacion, se
envuelve la obligacion de garantia de los derechos humanos. Aquella referida a la
obligacién de los Estados Parte a reparar quienes han sido objeto de actos
discriminatorios. Analizando la jurisprudencia de la Corte IDH , podemos mencionar
el establecimiento de diferentes medidas con este objetivos; medidas de restituciéon
e indemnizacién y medidas de no repeticion que pueden abarcar la implementacion
de programas formativos en derechos humanos con énfasis en el principio de

igualdad, la elaboracién e implementacion de politicas publicas orientas a la

19 [dem, p. 181
20 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 18: No Discriminacion. 11 de septiembre
de 1989, parr. 10.
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erradicacion de los actos de discriminacion, y en términos generales, la adopcion

de medidas legislativas, administrativas o de otra indole?*.

SOBRE LA ANTIDISCRIMINACION

La lucha contra la discriminacién implica per se una obligacién negativa para los
Estados, la obligacién de no discriminar. Es parte de una perspectiva de derechos
humanos que va mas alla incluso que su aplicacion Unicamente para casos
socialmente excepcionales o en lo referido a las categorias sospechosas antes
descritas. Es esta acepcion, como obligacion negativa, la que ha tenido una
preponderancia al momento de legislar en torno a la idea de igualdad.

Uno de los cuerpos normativos que sirvio de referencia a la Ley N°20.609 fue
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) que ha sido ampliamente
interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Se ha afirmado
que el Tribunal “ha ido desarrollando una sdlida linea jurisprudencial, haciendo una
sana aplicacion del derecho, al estimar la no discriminacion como derecho humano,
y asi ha fallado a favor multiples pretensiones sustentadas en el articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos™?.

Asimismo, el Tratado de Lisboa, firmado en diciembre de 2007 por parte de
los Estados de la Unién Europea, recoge principios como la no discriminacién que
a su vez fueron recogidos en la Constitucién Europea, entre lo que destacamos:

- Articulo I-3, numero 3, de los objetivos de la Union: “3. La Unién combatira
la marginacién social y la discriminacion y fomentara la justicia y la
proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad
entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio”.

- Articulo 11-21, de los valores fundamentales de la Union y tipos de
discriminacion: “1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la

ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,

21 Informe sobre el Proyecto de Ley que modifica y fortalece la Ley N°20.609, que establece medidas
contra la discriminacion. Instituto de Derechos Humanos. Boletin N°12.748-17. 13 julio 2020

22 Sanchez, Ignacio. Ley Zamudio en perspectiva. Derecho Antidiscriminacién chileno frente a los
estandares de la Unién Europea. En Revista Tribuna Internacional, Volumen 8, N°16. 2019. p. 5.
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caracteristicas genéticas, lengua, religibn o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,

patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual” 23,

En cuanto a lo que respecta nuestra region, podemos sefialar como sustento
a la idea de no discriminar, algunas ideas de Constituciones de paises vecinos.
La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela recoge el principio
expresamente:
- Articulo 21: Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:
1. No se permitirdn discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el
credo, la condicién social o aquellas que, en general, tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en

condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona”.

Por otra parte, la Constitucion Brasilefia establece al respecto:
- Articulo 3: Los objetivos fundamentales de la Republica Federal de Brasil
son: (...) IV. promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza,

sexo, color edad o cualesquiera otras formas de discriminacion.”

Asi también, es recogido por la Constitucion puertorriquefia en su articulo Il
seccion 1; por la ecuatoriana en su articulo 11 namero 2, y colombiana en su articulo
13.2.

Nuestra Constitucion también recoge esta obligacion negativa en su articulo
19 N° 2 inciso segundo que dispone: “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”. A su vez en el articulo 19 niumero 16, donde a propésito de
la libertad de trabajo y su proteccidn, “se prohibe cualquiera discriminacion que no
se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.

Otra disposicién referida al tema se sefiala en la Ley N° 19.496 que establece

normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores, estableciendo en su

23 Proyecto de TRATADO POR EL QUE SE INSTITUYE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA,
p.8.
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articulo 3°, letra c), que es un derecho basico del consumidor “el no ser discriminado
arbitrariamente por parte de los proveedores de bienes y servicios”

Respecto a estas garantias constitucionales y su aplicacion, el jurista Luigi
Ferrajoli nos comentdé: “Las garantias constitucionales, son protecciones para todos,
pero expresan, en especial, el derecho de los mas débiles?,

Podemos asi establecer que el principio de no discriminacion esta
enmarcado dentro del derecho de los mas débiles, esto en cuanto obligan a los
Estados a no avalar atropellos o a efectuarlos por ellos mismos, contra las personas
pertenecientes a las categorias sospechosas. Asi, retomando el punto mencionado
en el apartado anterior, la Corte IDH considera la realizacion de un analisis exigente
y estricto al momento de evaluar un tratamiento diferenciado hacia las categorias
sospechosas, que en este caso serian “los mas débiles”, siendo uno de los criterios
que el trato diferente “constituya una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. El medio escogido debe ser no so6lo adecuado y
efectivamente conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser
reemplazado por un medio alternativo menos lesivo”?.

Este tratamiento diferenciado hacia las categorias sospechosas, de a su vez,
segun criterios de la Corte, seguir una fundamentacion rigurosa, “lo cual implica que
las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato deben
ser particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva.
En efecto, es el Estado quien tiene la carga de la prueba (...)"%5.

A este respecto, debemos mencionar el completo silencio del derecho
positivo chileno. En ningdn cuerpo normativo de nuestro ordenamiento se
conceptualiza a las categorias sospechosas y el desarrollo jurisprudencial y
doctrinario al respecto es bastante escueto. La escasa casuistica existente proviene
de la aplicacion de la normativa constitucional antes mencionada.

El derecho antidiscriminatorio implica, de esta forma, una aplicacién bastante
amplia alo largo de diversos sectores en la sociedad civil, limitando derechos civiles,

laborales, comerciales, entre otros, en miras a subsanar los excesos de ciertas

24 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del méas débil (Madrid: Trotta, 1999).
25 Corte Corte IDH. Caso Pavéz Pavéz vs Chile. Sentencia de 4 de febrero de 2022.
26 Corte Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Sentencia de 31 de agosto de 2016.
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libertades dentro de un Estado de Derecho. Con todo, el objetivo del derecho
antidiscriminatorio es prohibir las diferencias de trato y salvaguardar de forma
indirecta el principio de igualdad.

A nivel social, podemos establecer desde ya un impacto en como las normas
son presentadas. El ejercicio de no discriminar, referido a la prohibicion general u
obligacion negativa de efectuar tratamientos diferenciados que no posean una
justificacion objetiva y razonable, reconocido como un principio valido y necesario,
es insuficiente a la hora de generar en la sociedad civil una idea de igualdad.

Queda reducido asi a una aplicacion pequefia, percibida como un elemento
favorable Unicamente a grupos minoritarios. La antidiscriminacién no seria una
solucion efectiva al problema, ya que para cambiar patrones culturales, el esfuerzo
debe provenir desde los mismos tejidos socioculturales, es decir, el mismo lugar
que los ve originarse y luego desarrollarse. Como bien sefiala Luigi Ferrajoli: “Es
evidente que la efectividad de un derecho no depende solamente de los
procedimientos formales de averiguacion y sancion de sus violaciones, sino sobre
todo del sentido comun que se va formando en torno al mismo en la practica social
y del valor normativo que se le atribuye en la comunicacion politica”?’.

En el mismo sentido, consideramos, que la obligacién primordial al tratar
temas de igualdad y no discriminacion por parte de los Estados, deberia ser la
obligaciéon positiva, es decir, la obligacién que los Estados adopten medidas
positivas teniendo como principal rector, y garantizando efectivamente, el principio
de igualdad de todos los seres humanos. Se ha afirmado que: “La promocion por
parte del Estado de las capacidades de los miembros de grupos vulnerables
permite, por una parte, protegerlos contra el desprecio social que caracteriza a la
discriminacion, pero también permite, y esto es probablemente mas importante en
el largo plazo, habilitarlos como ciudadanos con un sentido del autorrespeto y
capaces de reclamar, al cabo del tiempo, el respeto de los demas hacia sus
derechos. El tratamiento diferenciado positivo debe conducir, en este sentido, a
“dotar de poder” a los miembros de estos grupos. De este modo, la discriminacion

tiene que hacerse visible en los ordenamientos legales no solo para castigar su

27 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil (Madrid: Trotta, 1999).
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puesta en practica, sino también para compensar el dafio historico padecido por los
grupos sujetos a ella y para prevenir, tanto por medio de la educacién como por
temor al castigo judicial o administrativo, la comisiéon de futuras practicas
discriminatorias™®.

Con todo, podemos establecer que tanto los conceptos de discriminacion y
antidiscriminacion se relacionan directamente con los discursos de odio o hate
speech, mas no significan lo mismo. Entre ellos podemos distinguir diferentes
aspectos como su amplitud de accion, la naturaleza de los derechos protegidos y

su intencionalidad.

SOBRE LOS DISCURSOS DE ODIO

Antes de pormenorizar las diferencias existentes entre el derecho
antidiscriminatorio y los discursos de odio, introduciremos ideas entorno al concepto
de discursos de odio o0 hate speech. Esta conceptualizaciéon cobra vital importancia
toda vez que el caso en estudio (la Ley N°20.609) es popularmente conocida por el
nombre de la persona que fue victima de asesinato y tortura por parte de un grupo
de hombres que aludieron simbolos nazis en la comision del crimen.

Este concepto ha ido abarcando una gran cantidad de acepciones, pudiendo
encontrarlo a su vez en expresiones como ‘incitaciéon al odio”, “incitacion a la
violencia”, “apologia al odio”, “promocién del odio”, “expresiones de odio”,
“difamacion colectiva” y/u odium dictum.

La UNESCO en su informe “Countering Online Hatespeech” analiza las
diferentes acepciones que se han dado a la luz del Derecho Internacional sobre este
concepto, estableciendo que se refiere a “expresiones a favor de la incitacién a
hacer dafo (particularmente a la discriminacion, hostilidad o violencia) con base a
la identificacion de la victima como perteneciente a determinado grupo social o
demografico. Puede incluir, entre otros, discursos que incitan, amenazan o0 motivan

a cometer actos de violencia. No obstante, para algunos el concepto se extiende a

28 Rodriguez, Jesus. "Discriminacion, Igualdad y Diferencia Politica" (2007). Disponible (en linea)
https://www.corteidh.or.cr/tablas/27899.pdf.
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las expresiones que alimentan un ambiente de prejuicio e intolerancia en el
entendido de que tal ambiente puede incentivar la discriminacion, hostilidad y
ataques violentos dirigidos a ciertas personas”?.

Por otra parte, el Consejo de Europa en su Comision contra el Racismo y la
Intolerancia, otorga ciertas hipétesis a modo de ejemplos en donde encontraremos
discursos de odio, sefalando que el término se define como “toda forma de
expresion que propague, incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia, incluida la
intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo y etnocentrismo agresivo, y
de discriminacién y hostilidad contra las minorias, los migrantes y las personas de
origen inmigrante”°.

El PIDCP en su articulo 20 prohibe aquellos discursos de odio basados en
circunstancias de nacionalidad, raza o religion, pero califica esta prohibicion bajo
una prueba de tres requisitos (o tripartita), ya que el discurso debe calificar como
apologia del odio, constituir incitacién a la discriminacion, sumado a la hostilidad o
la violencia3’.

En el contexto de Latinoamérica, Argentina en la Ley N°23.592 de 1988 que
penaliza los actos discriminatorios, sefiala respecto a los discursos de odio, en su
articulo 3° “Seran reprimidos con prision de un mes a tres afos los que participaren
en una organizacién o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de
superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religién, origen
étnico o color, que tengan por objeto la justificacion o promocién de la discriminacién

racial o religiosa en cualquier forma”2.

2% QOrganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
“Countering Online Hatespeech” Paris, http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002332/233231e.pdf
p. 10.

30 Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa, " Recomendacion
General n° 15 sobre Lineas de Actuacion para combatir el discurso de odio Y Memorandum
explicativa”, 2016, http://www.caib.es/sites/convivexit/f/220908. p. 32.

31Articulo 20: 1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley. 2. Toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia estara prohibida por la ley.” En  https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights

82 Argentina.gob.ar. "Ley 23.592. Medidas contra actos discriminatorios - Texto actualizado"
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-23592-20465/actualizacion Accedido el 29 de
julio 2024.
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Asi, los discursos de odio siempre implican un acto discriminatorio, es decir,
la discriminacion es conditio sine qua non en los discursos de odio. Mas no siempre
los actos discriminatorios seran categorizados como discursos de odio. He ahi la
importancia de analizar los conceptos a la luz de sus diferencias, sobre todo en lo
que respecta a la posibilidad de combatir cada problema; por una parte, la
prohibicién (en algunos casos tipificacion) de los discursos de odio, versus el
derecho antidiscriminatorio:.

El primer factor diferenciador seran los derechos afectados en la prohibicion
de cada uno. La prohibicion de los discursos de odio tiene como principal objetivo
limitar el derecho a la libertad de expresion para asi generar condiciones de igualdad
y respeto en una sociedad democratica, prohibiendo la denigracion o incitacion de
odio, intolerancia, discriminacion o violencia hacia las minorias y que resulte en la
consecuencia de actos violentos o delitos de odio en su contra. Mientras que el
derecho antidiscriminatorio tiene por objetivo limitar derechos civiles, comerciales y
laborales. En ese sentido, la antidiscriminacion abarca un terreno bastante mas
amplio debido a que es mas especifico respecto a los actos u omisiones en que se
pueda incurrir, protegiendo de esta forma la igualdad formal ante diferencias de

trato.

Asi, los legitimados activos para accionar son sujetos diferentes. Por una
parte, en las legislaciones antidiscriminatorios el legitimado activo es un individuo
particular que ha sido victima de un trato discriminatorio y sufri6 un perjuicio
determinado producto de lo anterior. Por otra parte, el legitimado activo en las
legislaciones prohibitivas de discursos de odio es dificil de identificar. El perjuicio en
este caso no es individual (en la mayoria de los casos) ya que un grupo entero de
personas se ven vulneradas.

Por otra parte, un segundo factor diferenciador son los grupos protegidos: en

tanto el derecho antidiscriminatorio protege grupos amplios, o en palabras de la

33 Juan Cajigal G., “Los discursos de odio como limite a la libertad de expresion,” en Repositorio
Universidad de Chile, https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/159498 (Santiago: Universidad de
Chile, 2018), p.19.

26


https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/159498

misma Corte, listandolos de manera meramente enunciativa. Asi, en la caso en
cuestion, la Ley 20.609 en su articulo 3 nos entrega una lista de motivos frente a los
cuales no se podra discriminar arbitrariamente, como son la raza o etnia,
nacionalidad, situacion econémica, idioma, ideologia u opinién politica, la religion o
creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad,
la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad. De esta forma,
lo medular es que dicho acto sea carente de una razon legitima (arbitraria),
albergando asi un gran abanico de posibilidades respecto a los grupos o personas
a quienes podria proteger. Por otro lado, en lo referente a la prohibicion de los
discursos de odio, estos buscan proteger aquellos grupos que han sido
histéricamente violentados, de forma mucho mas especifica, concentrada y
restrictiva. Poseen criterios mas graves para limitarlos que el derecho
antidiscriminatorio, lo que es concordante con el primer factor diferenciador, toda
vez que limitar el derecho a la libertad de expresidon implica una mayor exigencia
que limitar derechos especificos como los comerciales o contractuales. Al respecto
de este punto de vista se ha sefialado que “De modo similar, tampoco suelen ser
sancionados los discursos de odio que, si bien son en funcion de alguno de los
criterios protegidos, se dirigen en contra de las mayorias privilegiadas (por lo menos
en la mayoria de las legislaciones nacionales que contemplan esta restriccion),
como por ejemplo si en Europa una persona de raza negra dirige discursos de odio
en contra de personas de raza blanca; a diferencia del derecho antidiscriminatorio
en donde una persona de raza negra si puede ser sancionado por discriminar en
contra de una persona de raza blanca”*.

Finalmente, un tercer factor que distingue a ambos tipos de legislaciones es
la intencionalidad. Es clave en la legislacion que prohibe los discursos de odio una
intencionalidad de denigrar o incitar al desprecio a ciertos grupos desprotegidos por
parte del emisor. El odio es la caracteristica diferenciadora, que podriamos asimilar

esta intencionalidad a la figura del dolo en derecho civil. Respecto del derecho

34 jdem, p.21.
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antidiscriminatorio, la intencionalidad es menos lesiva, configurandose como un
mero sentimiento de desconfianza contra aquellos grupos. Su Unica caracteristica
diferenciadora seria la carencia de algun fundamento que la justifique y se podria
asimilar a la figura de la culpa.

Con todo, y analizando ambos conceptos a luz de las sociedades modernas,
pluralistas, igualitarias y democraticas, donde predomina un Estado de Derecho,
podemos categorizarlos como anomalias del pensamiento o deformidades, que
suponen la supremacia ideoldgica, étnica o racial de alguna raza sobre otra, o de
un género, o de una religiéon. Fueron alguno de estos motivos, no frenados por la
propia sociedad civil, o por leyes que respondieran a la cantidad de crimenes que
ya estaban sucediendo, los que llevaron a la comision de uno de los crimenes mas
atroces y violentos de la historia reciente de nuestro pais. El crimen al joven Daniel
Zamudio Vera en 2012 dio origen a la aceleracion de un proyecto de ley que llevaba
descansando en el Congreso Nacional desde el afio 2005 y cuyo estudio, a la luz

de los estandares internacionales, es el principal objetivo de esta investigacion.
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CAPITULO Il. ANALISIS DE LEY N.° 20.609

HITOS CLAVE Y ESPIRITU GENERAL DE LA LEY

Antes de su promulgacion en julio del afio 2012, la Ley 20.609 habia sido
ingresada como Proyecto de Ley por el ex Presidente Ricardo Lagos Escobar con
fecha 14 de marzo de 2005. La Ley establecia medidas contra la discriminacién y si
bien no despertaba gran interés en la opiniébn publica ni en los congresistas, la
sociedad civil a través de organizaciones defensoras de los derechos de la
comunidad LGTBIQ+, lograron la urgencia necesaria, provocando un gran debate
sobre si la categoria identidad de género debia o no incluirse en la lista de criterios
protegidos. El dia 8 de noviembre de 2011 se lograba este propdsito, sin embargo,
la Corte Suprema en un informe emitido al Senado sefialaba que dicho derecho se
encontraba ya bastante abordado, regulado y cautelado en el ordenamiento juridico
vigente, a través de acciones constitucionales y legales®.

Los dos hechos que tornaron aun mas urgente la necesidad de legislar sobre
antidiscriminacién en nuestro pais fueron en primer lugar, la condena al Estado de
Chile por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Atala
Riffo y Nifias en febrero de 2012 y, en segundo lugar, la tortura y posterior muerte
del joven homosexual Daniel Zamudio Vera a consecuencia de los golpes recibidos

como parte de un grupo de jévenes haciendo alusién a simbolos nazis.

El caso Atala Riffo y nifias vs Chile.

El caso se origina en el proceso de tuicion interpuesto por el padre de las
nifias demandando el cuidado de éstas en contra de la madre Karen Atala Riffo, por
considerar que su orientacion sexual y su convivencia en el hogar comdn con una
pareja del mismo sexo producirian un dafio irreversible a las nifias. La Corte

Suprema de Justicia, a través de un recurso de queja deducido por el padre, revoca

85 Gauché, Ximena. “Andlisis critico de la Ley 20.609, que establece medidas contra la
discriminacion, a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las convenciones de
la OEA sobre discriminacion de 2013,” Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 5, no. 1
(2014),p. 36.
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la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco que conferia la tuicion de las
hijas a la madre, sefialando como argumentos la interposicion del interés propio de
la madre postergando el interés superior de las nifias en pos de vivir en una familia
tradicional, una eventual confusién de roles sexuales producto de la ausencia de la
figura paterna de sexo masculino y la eventual discriminacion social que sufririan
las nifias. Todo ello configuraba “causal calificada” conforme al articulo 225 del
Cadigo Civil, para entregar la tuicion al padre.

Junto con esto, se abre una investigacion disciplinaria por la cual se formulan
cargos contra Atala, quien se desempefiaba como jueza de garantia, fundada en
publicaciones de prensa de la época tratandola como lesbiana y estimando que ello
trascendia el ambito privado y dafiaba la imagen tanto de la Sra. Atala como del
Poder Judicial.

Es en base a todo esto que se recurre ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, (la Comisién) quien demanda al Estado de Chile ante la Corte
en septiembre de 2010. El objeto del caso era determinar si en el juicio iniciado por
el padre se habian vulnerado algunos de los derechos reconocidos y amparados
por la CADH. Ahora bien, la pregunta del caso radicaba principalmente en si era la
orientacion sexual una categoria protegida por la CADH en el marco del articulo 1.1.
La respuesta es que si, ya que, si bien la orientacion sexual no se menciona en lista
como criterio de no discriminacion, la CIDH ha entendido que esa enumeracioén no
es taxativa sino meramente enunciativa, caracteristica que se demuestra en el
término “cualquier otra condicion social” permitiendo asi la inclusion de otras
categorias no indicadas expresamente. En este sentido la Corte ha caracterizado a
los tratados como instrumentos vivos que deben ser interpretados a la luz de la
evolucion de los tiempos y a las condiciones de vida actuales, de manera que dicho
término incluiria el criterio de orientacion sexual e identidad de género de toda
persona.

Respecto a la comprobacion de una diferencia de trato que habia sido
utilizada en la decision particular, el tribunal ha establecido que “no es necesario
que la totalidad de la decision esté basada fundamental y unicamente” en la

orientacion sexual de una persona, ya que bastaria “constatar que de manera
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implicita o explicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de la
persona para adoptar la decision” 3.

En el caso particular, y en virtud de los argumentos sefialados por las
autoridades nacionales expuestos anteriormente, junto con sus conductas y el
lenguaje utilizado; es que la Corte concluyé que se configurd una diferencia de trato
“discriminatoria” con origen en la orientacion sexual de la Sra. Atala, otorgandole
especial importancia en este factor para decidir sobre el cuidado de sus hijas.

También es destacable lo dicho por la Corte respecto al interés superior del
nifo y su interpretacion, sefalando que “no son admisibles las presunciones,
estereotipos o0 consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de
los padres o preferencias culturales respecto a conceptos tradicionales de familia”.
El tribunal asi estimé que “en el marco de sociedades contemporaneas, los cambios
sociales y culturales encaminan el desarrollo inclusivo de toda opcion de vida de los
ciudadanos, lo cual evidencia la aceptacion de los mas diversos vinculos
interraciales, madres/padres solteros, parejas divorciadas, etc. Y en ese sentido, los
estados y el derecho deben ayudar al avance social ya que de lo contrario se
consolidarian nuevas formas de discriminacion violatorias de DDHH"".

Finalmente, el Tribunal concluye que, si bien la decision de la Corte Suprema
pretendia la proteccion del interés superior de las nifias, no se prob6 que su
motivacion fuera la més idénea para dicho fin, al no comprobar que la convivencia
de Atala y su pareja afectaran negativamente a dicho principio. Muy por el contrario,
se utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y discriminatorios como
fundamento. Por tanto, se declara que el Estado de Chile vulner6 el derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1 de la CADH en
perjuicio de Karen Atala. Asi, la Corte impuso las siguientes medidas a modo de
reparacion:

1) Atencién médica y/o psicolégica gratuita de forma inmediata, adecuada

y efectiva a las victimas.

36 Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. 24 de
febrero de 2012. p. 4.
87 |dem.
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2) Publicacion en el Diario Oficial de un resumen de la sentencia y en un
diario de amplia circulacion nacional; y de la sentencia integra en el sitio

web oficial del Gobierno.

3) Realizacion de un acto publico en el que se reconoce la responsabilidad
internacional por los hechos del caso, refriendose a las violaciones de

derechos humanos declaradas.

4) Pago por concepto de indemnizacién por dafio material e inmaterial y

por el reintegro de costas y gastos por las cantidades fijadas.

5) Implementacion de programas y cursos permanentes de educacion y
capacitacion en materias de no discriminacion, equidad de género y
poblacién LGTBIQ+ a funcionarios publicos particularmente del Poder

Judicial.

La condena repercutié de gran manera en toda la region, marcando un hito
en la jurisprudencia de la Corte, contribuyendo al avance de los cambios en favor
de la erradicacion de la discriminacion y respeto hacia la diversidad como un valor

garantizado.

Asesinato de Daniel Zamudio Vera.

La madrugada del 03 de marzo de 2012, en el interior de un parque en el
centro de la ciudad de Santiago, era encontrado un cuerpo brutalmente atacado y
torturado. Citaré textual lo sefialado por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal para
gue quede objetivamente consignada la brutalidad de los hechos: “Los imputados,
actuando voluntaria y conjuntamente, con el propésito de darle muerte,
prevaliéndose de su imposibilidad de defensa y atendida la hora, lo solitario del lugar
y las pocas posibilidades de ser descubiertos; agredieron reiteradamente a la
victima don DANIEL ZAMUDIO VERA, con zamarreos, golpes de pie, pufio y objetos
contundentes, en diversas partes de su cuerpo, especialmente en su cabeza, tronco

y extremidades. Aun cuando, la victima no podia defenderse y ya se encontraba
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suficientemente lesionado; con la intencién de inferir mayor efectividad en las
lesiones y causar un dolor o sufrimiento excesivo 0 innecesario, los acusados
ocuparon una botella de vidrio y una piedra de tamafio considerable, para seguir
golpeandolo en su cabeza, tronco y extremidades. Especificamente, con los vidrios
de una botella quebrada, provocaron cortes en su oreja y dibujaron esvasticas en
su torax, abdomen y region dorsal, mediante cortes en su piel. Asimismo y de
manera absolutamente injustificada -s6lo con el propdsito de causar mas dafio y
dolor a la victima- lanzaron sobre una de sus piernas, una piedra de tamafio
considerable, ocasionandole una fractura expuesta a la altura de la tibia y el peroné.
Del mismo modo -utilizando cigarrillos encendidos- efectuaron quemaduras en su
piel en la regidén toracica anterior. Todo aquello -como se ha expuesto- para
aumentar el dolor y la ignominia de la victima, dada su orientacién homosexual™8.
Ingresa a la Posta Central en estado grave y con riesgo vital, donde se sefiala
el estado de su cuerpo: “Traumatismo Craneo Encefalico (TEC) Grave, con
hemorragia subaracnoidea (HSA) Traumatica, coleccion Yuxtadural laminar Fronto
Parieto Occipital (F-P-O) derecha y dafo axonal difuso. 2.- Fractura expuesta tibio-
peroné derecha de caracter grave. 3.- Lesiones multiples corto-contusas y contusas
en region facial, térax y extremidades. 4.- Quemaduras por cigarrillos”°. Tras su
ingreso, Daniel agonizé dando pequefas sefiales de leves mejorias que no fueron

regulares, hasta su muerte el 19 de marzo de 2012.

La calificacion de suma urgencia al Proyecto de Ley Antidiscriminacion fue
un acto al que el entonces Presidente Sebastidn Pifiera se vio obligado tras el gran
impacto ocasionado por una de las muertes mas atroces que vivio la historia
reciente de nuestro pais. Tras un no sencillo debate publico, con voces de sectores
conservadores que insinuaban la promiscuidad de Daniel, que por lo demas no

habia cémo comprobar, como un factor motivador de sus asesinos*® , se logra la

38 Causa RIT N° 203-2013, 2013. Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. p. 6.

39 [dem.

40 Reyes Jorge, ex asesor de Servicio de Salud de la Region del Biobio, 2012; “la opinién publica
tendria una postura diferente sobre la muerte de Zamudio si conociera mas antecedentes de su vida”.
Respecto de la medida legal dice que ““una parafernalia politica para satisfacer a grupos minoritarios
que lamentablemente nos significaran a nosotros serias pérdidas de derechos” En
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modificacion del articulo 2° en base a la propuesta del Ejecutivo de eliminar la
vinculacion de los delitos sexuales con la “orientacion sexual” e incorporar como un
criterio agravante de la responsabilidad penal la identidad de género de cada ser
humano. Finalmente se promulga la Ley 20.609 con el nombre de “Ley Zamudio” el
12 de julio de 2012.

Espiritu general de la ley.

El Mensaje Presidencial del Proyecto de Ley del Ejecutivo en 2005 versaba
sobre los cambios sufridos por el pais que, producto de la globalizacion, ha visto
acentuada la diversidad cultural y de estilos de vida de sus integrantes, hecho que
hace necesario el resguardo de sus derechos fundamentales. Esta diversidad
“plantea una serie de desafios al Estado y a sus gobiernos, teniendo siempre
presente que uno de los deberes primordiales de éste consiste en estar al servicio
de la persona humana y que su finalidad es promover el bien comun, asegurando
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional’.*! Se dijo también, respecto de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos que ésta “marco un hito histérico y diferenciador al comprometerse a
reconocer y respetar la dignidad intrinseca y los derechos fundamentales de todos
los seres humanos, entre los que se encuentra la no discriminacion”?.

Asi, el articulo 1 del Proyecto de Ley original versaba: "Las disposiciones de
esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar todas las formas de discriminacion que
se ejerzan contra cualquier persona" 3.

Las diversas discusiones en la Historia de la Ley 20.609, repercutieron en
que su articulo 1°, inciso 1° se estableciera de la siguiente forma: “Propésito de la
ley. Esta ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que
permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un

acto de discriminacién arbitraria".

https://www.biobiochile.cl/noticias/2012/04/08/jorge-reyes-por-interpretacion-de-sus-declaraciones-
no-fue-lo-que-yo-dije.shtml

41 Historia de la Ley 20.609. Biblioteca del Congreso Nacional, p.5

42 [dem.

“®Historia de la Ley 20.609. Biblioteca del Congreso Nacional, p. 9
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De tal forma podemos sefialar que los propdsitos de ambas legislaciones
difieren. Mientras que la intencion inicial fue prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacion que se ejerzan contra cualquier persona, la actual ley tiene como
propasito establecer una accion judicial frente a tratos discriminatorios arbitrarios, lo
anterior, sin que este acto esté justificado en el ejercicio de algun otro derecho
fundamental. Las principales caracteristicas de esta accion judicial son su caracter
sumarisimo, con plazos incluso mas acotados que un procedimiento sumario
establecido en el Codigo de Procedimiento Civil.

Como veremos a continuacién en el analisis sustancial de los puntos débiles
de la ley, esta ultima posibilidad de justificacion de parte del victimario constituye un
problema en la lucha contra la discriminacion, obstaculizando el propésito de la Ley
y no generando un mecanismo idéneo para ello sino limitAndolo dada la brevedad
de los plazos que estatuye.

Si bien hubo avances* en torno a la idea de crear leyes en diferentes areas
gue combatan la discriminacidén arbitraria, estos han sido insuficientes y es de
publico conocimiento que la Ley falla en lograr su objetivo, de hecho los crimenes
de odio y denuncias de la comunidad LGBTIQ+ han aumentado considerablemente
en un 52,6%*, siendo la cifra mas alta que se ha registrado, y la accién judicial
contemplada en ella no se ha consolidado como una herramienta idonea en la lucha

contra la discriminacion.

44 Implican un avance en este sentido la promulgacion de la Ley de Unién Civil en el afio 2015; la
Ley de Matrimonio Igualitario en el afio 2021; la Ley de Identidad de Género en el afio 2018; la
derogacion del articulo 365 del Codigo Penal que establecia distintas edades de consentimiento
sexual segun la orientacion sexual de las personas, discriminando abiertamente a hombres jévenes
que tienen sexo con hombres, esto en el marco de la Ley 21.483 que Refuerza la Proteccion Penal
de nifios, nifias, adolescentes, adultos mayores y personas con discapacidad; la Ley 21.150 que
Modifica la ley N° 20.530 y crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, creando un nueva
definicién de familia que incorpora los lazos afectivos, y en consecuencia a las parejas del mismo
sexo y familias homoparentales, estén o no unidas legalmente; la Ley 21.331 de Salud Mental que
impide tratar a la homosexualidad o transexualidad como una enfermedad en tratamientos de salud
mental: la Ley sobre Violencia Escolar en el afio 2011; la Ley de Inclusion Educacional en el afio
2015, la Ley 21.091 de Educacion Superior en el afio 2018, que garantiza la no discriminacion en la
educacion superior; la Ordenanza Municipal contra la Discriminacion aprobada por Santiago, La
Serena, Chillan, Puerto Montt, El Monte, El Quisco y Puchuncavi, entre otras.

45 Movilh. XXII Informe Anual de DDHH Diversidad Sexual y de Género 2023. p. 13. Disponible en
https://www.movilh.cl/wp-content/uploads/2024/03/XXIl.-Informe-Anual-de-DDHH-Diversidad-
Sexual-y-de-Genero-2023-Movilh.pdf
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ANALISIS PROCESAL Y SUSTANCIAL DE LA LEY

Durante los primeros 10 afios de vigencia de la Ley, de acuerdo a cifras de
la Direccion de Estudios de la Corte Suprema, publicadas por el Informe Anual de
DDHH 2023 del INDH, desde el 2012 al 2022 se ingresaron apenas 597 causas, de
las cuales 571 llegaron a tribunales civiles y 26 a penales. Del total, 215 fueron
vistas por Cortes de Apelaciones y 43 por la Corte Suprema.

Del total de causas civiles, solo un 5,9% termin6 con una sentencia total o
parcialmente favorable a las victimas. Del total de sentencias civiles, en tanto, en
el 73,1% de los casos fue rechazada la demanda; en el 2,9% fue acogida
parcialmente y en el 22,3% totalmente. Estas cifras no constituyen un logro en esta
materia*®. En otras palabras, el principal mecanismo que contempla la Ley no esta
siendo utilizado o preferido por las personas al momento de frenar un acto
discriminatorio, y cuando es elegido, pocas veces resulta en justicia para sus
victimas, muy por el contrario, implica otro esfuerzo y menoscabo econémico para
ellas, en virtud de enriquecer injustamente al Estado via la multa a beneficio fiscal.

Actualmente el Proyecto de Ley N°12.748-17 que introduce modificaciones a
la Ley, presentado con fecha 3 de julio de 2019 por la Camara del Senado, a la
fecha de esta investigacidn se encuentra en segundo tramite aprobado por la
Comisiéon de Derechos Humanos y la Comision de Hacienda de la Camara de
Diputados y Diputadas.

A continuacion, analizaremos criticamente aquellos puntos de la Ley,
considerando sus aspectos procesales propiamente tales, los problemas que
derivan en el retardo de resultados justos para las victimas, si hay o no una solucién
a ello contemplada en el actual Proyecto de Ley que lo reforme en cuyo caso
afirmativo, analizaremos si es suficiente o se debe precisar aun mas, de acuerdo a

los estandares de la Corte.

46 [dem, p. 290.
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CONCEPTUALIZACIONES AMBIGUAS

Al respecto podemos sefialar que los conceptos clave de la ley no se
encuentran definidos de forma precisa, o se definen de forma confusa. En primer
término, el proposito de la Ley es confuso toda vez que se visualiza a la accidon
jurisdiccional y su regulacién procedimental como el Unico objetivo, la Unica
herramienta con la cual se podria frenar actos discriminatorios.

Por una parte, en su articulo 2°47 sefiala una serie de motivos frente a los
cuales una persona no puede ser discriminada. Este listado, como vimos en
capitulos anteriores, aunque es coincidente (mas no necesariamente completo) con
el concepto de categorias sospechosas, no nos entrega una definicion propiamente
tal y tampoco menciona alguna de las voces “cualquier otra condicion social” o
“entre otras” para interpretar al listado como uno meramente enunciativo, tal como
se ha establecido e interpretado segun la jurisprudencia de la Corte, como hemos
visto anteriormente. Si bien la interpretacidn de la jurisprudencia nacional ha podido
extender el listado a otros motivos, una Ley precisa y completa debiese contemplar
aquellos detalles para no dejar espacio a ambigtedades. Es mas, el mismo articulo
en su inciso segundo*® sefiala una limitacién o advertencia respecto de ciertos
comportamientos en el ejercicio de sus derechos que pudieran, hipotéticamente,

tener estos grupos. Asi lo afirma José Diaz de Valdés:

47 Articulo 2° de la Ley N°20.609: Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta
ley, se entiende por discriminacién arbitraria toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de
justificacién razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucién Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales
como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinién
politica, la religién o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la
identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en ningln caso, para justificar,
validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden publico.

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse
en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio
legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°,
16° y 21° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa
constitucionalmente legitima.

48 [dem
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‘Esta norma escapa al ambito de la no discriminacién, y su propdsito
pareciera ser la limitacién de los efectos que pudiera tener el reconocimiento que
hace la Ley de “categorias sospechosas” sobre el resto del ordenamiento juridico.
Dejando a un lado la discusién anterior respecto de la indeterminacién de las
consecuencias normativas de dicho reconocimiento, el inciso en comento parece
cumplir una funcion preventiva: cualesquiera sean esas consecuencias normativas,
aguellas: i) no alcanzan a la modificacion de otros cuerpos legales, y ii) no podran
invocarse en contra del orden publico. (...) Mas aun, demuestra asi el legislador una
suerte de pudor —o derechamente temor— a los efectos de su reciente creacién
sobre el conjunto del ordenamiento juridico”

El articulo en comento tampoco se hace cargo del tipo de discriminacion
indirecta y estructural que pueden afectar a las categorias sospechosas.
Ineludiblemente, esto nos conduce a otro punto deficiente que tiene la Ley: el
conocimiento del conflicto a cargo de un juez con competencia comun. Como
veremos mas adelante, este tipo de discriminaciones tan complejas y
multidimensionales no pueden abordarse, reconocerse, ni perseguirse en un
tribunal inferior.

Al respecto, el Proyecto de Ley incorpora los distintos tipos de discriminacion
directa, indirecta, multiple y estructural de la siguiente forma: “Articulo 2° bis. (...) La
discriminacion estructural es la discriminacion de caracter grave que se ejerce en
perjuicio de grupos vulnerables por su condicidn, situacién social, econémica y
cultural, quienes han sido histéricamente marginados, excluidos o discriminados en
sus circunstancias materiales, producto de las condiciones reales de subordinacién
pese al reconocimiento formalmente igualitario de sus derechos™®. Sin embargo, en
términos de lo razonado por la Corte, como vimos en el apartado de discriminacion
de esta investigacion, la definicion presentada en el Proyecto de Ley no

contemplaria todos los elementos requeridos por ésta.

49 Informe de Proyecto de Ley N°39-2020. Boletin N°12.748-14 p. 19.
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LA LEGITIMACION ACTIVA SE ENCUENTRA RESTRINGIDA

En articulo 4 de la Ley®® nos indica que el legitimado activo para ejercer la accién
de no discriminacién es Unicamente la persona que ha sufrido el acto discriminatorio
y sus derivados sefialados en la ley. De esta forma, la Ley recoge una idea de
igualdad propia del ejercicio de derechos fundamentales, una centrada en el
individuo y sus derechos.

Sin perjuicio que la discriminacion en la mayoria de los casos si se dirige
contra un individuo, la conceptualizaciéon de las categorias sospechosas, y el
objetivo de comenzar a instaurar ideas en torno a la prohibicién de los discursos de
odio, se debe reconocer por esta legislacion la discriminacion hacia un grupo, o por
ser el individuo perteneciente a un grupo determinado. De esta forma lo sefiala José
Diaz de Valdez: “Si bien puede argumentarse que no se intenta proteger a grupos,
sino gque a los individuos que componen esos grupos, en realidad la Ley lo que esta
haciendo es identificar grupos sujetos a discriminacién, presumiendo que los
individuos pertenecientes a esos grupos sufren discriminacién por su pertenencia al
grupo. En otras palabras, cuando la Ley prohibe la discriminacion en base a la
religion, lo que esta haciendo es advertir que es justamente la pertenencia a un
grupo religioso lo que gatilla la discriminacién sufrida por personas concretas™?.

Precisamente la discriminacién hacia un grupo de personas es algo de lo que
una legislacién antidiscriminacion debe hacerse cargo. Es por ello por lo que
consideramos la legitimacion activa presente en la Ley de caracter restringido. Toda
vez que no se permite que, por ejemplo, sea una organizacion, estatal o de caracter
privado, 0 agrupacion de personas, quienes sean victimas de un acto discriminatorio

por verse afectado un interés colectivo.

50 Articulo 4° de la Ley N°20.609: “La accién podra interponerse por cualquier persona lesionada en
su derecho a no ser objeto de discriminacion arbitraria, por su representante legal o por quien tenga
de hecho el cuidado personal o la educacion del afectado, circunstancia esta Ultima que deberéa
sefialarse en la presentacién. También podra interponerse por cualquier persona a favor de quien
ha sido objeto de discriminacion arbitraria, cuando este Ultimo se encuentre imposibilitado de
ejercerlay carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o educacién,
o cuando, aun teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de deducirla”

51 José Diaz de Valdés, “4 Es la Ley Zamudio Verdaderamente una Ley General Antidiscriminacion?”
Revista actualidad juridica 28 (2013), p. 290.
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El Proyecto de Ley, en tanto, reconoce el caracter generalizado que puede
tener la discriminacion, permitiendo que personas juridicas sin fines de lucro que se
dediquen a la promocién y defensa de los derechos de estos grupos, puedan
deducir la accion. También se contempla la posibilidad de ser presentada por un

grupo de personas cuando sean afectadas por un acto discriminatorio arbitrario.

EXISTENCIA DE MULTA EN BENEFICIO FISCAL E IMPOSIBILIDAD DE
SOLICITAR INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

A este respecto es preciso analizar el articulo 12 de la Ley que sefala
respecto a la sentencia: “Si hubiere existido discriminacion arbitraria, el tribunal
aplicara, ademas, una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales,
a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del acto u omisién
discriminatorio. Si la sentencia estableciere que la denuncia carece de todo
fundamento, el tribunal aplicaré al recurrente una multa de dos a veinte unidades
tributarias mensuales, a beneficio fiscal”.

De este articulo podemos identificar dos problemas. En primer lugar, la
existencia de una multa en beneficio fiscal; y por otra parte la imposibilidad de la
victima de obtener mediante este procedimiento una indemnizacion de los perjuicios
sufridos.

Ambos elementos perjuiciosos para la victima se relacionan entre si. Si la
denuncia, a juicio del tribunal, se estima que carece de todo fundamento, se aplicara
en consecuencia la multa a beneficio fiscal en forma de castigo al denunciante.
Junto con esto destacamos que en toda la ley no existe disposicion alguna referida
a la posibilidad de solicitar la victima, o de otorgar el juez, en el caso de dictar una
sentencia favorable, una indemnizacién por los perjuicios ocasionados a la victima.
La multa a la que es condenado el victimario es también a beneficio fiscal.

Como vimos en el caso de la jueza Atala, estos perjuicios pueden ser de
diferentes tipos; incluido el lucro cesante por ejemplo si éstos afectan la esfera
laboral; y también extrapatrimonial, por el dafio a la reputacion y honra de la persona
victima de vejaciones. Con todo, debe ser la victima quien, en otro juicio ordinario

de lato conocimiento, persiga la obtencion de una suma de dinero por concepto de
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indemnizacion de perjuicios. Al respecto, se ha fallado: “Es absolutamente clara la
ley en sefalar que las posibilidades que tiene la judicatura, en relacion al articulo 12
de la misma, se encuentran totalmente acotadas, y mas aun, en el orden
patrimonial, limitadas a la imposicion de una multa a beneficio fiscal, con lo que se
evita la proliferacion de este tipo de juicios con fines meramente lucrativos o
especulativos. El inico caso que permite, como se sefiala en el articulo 12 de la Ley
20.609, establecer alguna prestacion o condena de tipo patrimonial, lo hace a titulo
de multa y a beneficio fiscal, excluyendo del todo la posibilidad de indemnizar
civiimente por esta via las pretensiones de las partes. Asi, es totalmente
improcedente la solicitud de fojas 13 en relacion a indemnizar al demandante con
un sueldo minimo por cada mes desde que ocurrieron los hechos, por ocho meses
0 hasta que se resuelva el litigio, a titulo de dafio moral, pues el afan lucrativo o
indemnizatorio esta totalmente alejado de este tipo de procedimientos de cautela,
debiendo el demandante hacer su pretension en procedimiento distinto”>2,

Lo anterior seria una afectacién directa al principio de reparacion integral del
dafio, reconocido por nuestro ordenamiento expresamente en el articulo 2.314°2 del
Cddigo Civil, y mas aun, iria en contra de los propdésitos de la Ley, e incluso de los
fines de la accion, en el sentido de poner en movimiento la funcién jurisdiccional en
tanto desincentiva a las victimas a denunciar actos discriminatorios ya que, como
veremos mas adelante, ademas la prueba que recae sobre ellas es bastante dificil
de conseguir, resultando asi en una tardia o incluso nula llegada de justicia, ya sea
por no accionar derechamente, o porque los supuestos del proceso contemplado en
la Ley no garantizan una proteccion y reparacién a las victimas, violando asi el
derecho humano de ser reparado integramente. Es este motivo sino el mas
relevante a la hora de analizar los nimeros de casos que han conseguido sentencia
favorable invocando la accion de no discriminacion consagrada en la Ley.

En el supuesto que sea un agente o funcionario dependiente del Estado quien

haya perpetrado un acto discriminatorio y, la consecucion del procedimiento haya

52 22° Juzgado Civil de Santiago, rol N ° 20750-2012, de 25 de junio de 2013.

53 Art. 2314. del Cadigo Civil: El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito.
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estimado esta denuncia como infundada, factor altamente probable debido a la
experiencia recogida hasta el momento y también debido a las altas exigencias
probatorias a las victimas, y en consecuencia se exija el pago de la multa, dicha
multa a beneficio fiscal constituira, ademas, a nuestro juicio, un enriquecimiento sin
causa a favor del Estado. Toda vez que el enriquecimiento implicaria un detrimento
patrimonial a la victima que no pudo probar el acto discriminatorio, o bien porque el
victimario (que siendo un agente del Estado es muy probable que cuente con una
robusta defensa juridica) pudo justificar su actuar en el ejercicio de algun derecho o
deber reconocido. Segun la jurista chilena Elena Caffarena: “La accion de
enriguecimiento sin causa se funda en la regla de equidad de que nadie debe
enriguecerse sin causa a expensas de otro. Semanticamente, equidad — a sequitas
significa igualdad; hacer respetar la equidad es poner en un mismo pie de igualdad
los derechos de todos los individuos, asegurar a cada uno la misma cantidad de
ventajas y la misma suma de beneficios. La equidad viene a ser un principio de
igualdad, de equilibrio, de armonia”*. A todas luces, el enriguecimiento sin causa
es una figura a la que todo nuestro ordenamiento juridico repele, por lo mismo es
que consideramos un gran descuido por parte del Legislador, que exista esta
posibilidad en la aplicacion de una ley antidiscriminacion.

El Proyecto de Ley actual se hace cargo de esta problematica contemplando
la posibilidad que el actor deduzca accion de no discriminacion y, conjuntamente,
una accién indemnizatoria, donde parte podra el juez decretar otras medidas
especiales de reparacion como disculpas publicas, medidas de rehabilitacion fisicas
o psicolégicas al condenado. Al mismo tiempo aumenta hasta 500 UTM la multa a
beneficio fiscal. Al respecto debemos afirmar que, si bien es un logro sustancial el
reconocimiento del derecho a indemnizar el dafio sufrido por la victima, estas deben
ser robustecidas con medidas que aseguren la no repeticion de los hechos que

provocaron la violaciéon a los derechos humanos®®.

54 Caffarena Morice, Elena. 1926. El enriquecimiento sin causa a expensas de otro en el Derecho
Civil Chileno. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de Derecho.
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/107143 p. 43.

55 Informe sobre el Proyecto de Ley que modifica y fortalece la Ley N°20.609, que establece medidas
contra la discriminacion. Instituto de Derechos Humanos. Boletin N°12.748-17. 13 julio 2020 p. 19.
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DERECHOS EN CONFLICTO

La posibilidad de justificar el acto discriminatorio en el ejercicio de un derecho
fundamental debidamente reconocido, por parte del victimario, implica, a todas
luces, una colision de derechos. Este acto es efectuado en un informe solicitado al
denunciado por parte del Tribunal, quien tendran un plazo de 10 dias para
acompanarlo.

Es aca donde el papel del juez se torna aun mas relevante, ya que es él quien
debe ponderar en el caso concreto, si hay o no discriminacién. El legislador de esta
forma dibuja un escenario bastante dificultoso, toda vez que dicha ponderacién debe
versar sobre si es 0 no el principio de igualdad y no discriminacién un principio de
mayor estatus juridico que otros derechos fundamentales involucrados. Esto, sin
duda alguna, atenta contra el principio de indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos®®.

El Proyecto de Ley actual elimina la solicitud del informe por una contestacion
de demanda en donde debe el denunciado oponer las excepciones antes de la
audiencia de contestacion conciliacion y prueba. La modificacion no profundiza

respecto a la colisién y posterior ponderacién de derechos que debe efectuar el juez.

COMPETENCIA A JUEZ ORDINARIO

Otro punto clave en el analisis es el conocimiento otorgado por la ley a un
juez de competencia comun, el juez de letras en lo civil. Asi, la accion debe ser
presentada ante un juez de letras de domicilio del afectado o del denunciando, a

eleccién del actor.

5% Al respecto se ha establecido que estos principios generan la obligacién de otorgar igual
importancia a todos los derechos humanos, cualquiera del que se trate, sean civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales. En los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos. Comision Nacional de los Derechos
Humanos. 2018. p. 11.
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A nuestro juicio, la seleccion que hace el legislador es bastante curiosa, no
siendo la mas adecuada, toda vez que los jueces de letras no conocen este tipo de
asuntos. Se ha afirmado al respecto: “Esto requerira un esfuerzo adicional de
formacién por parte del Estado porque los jueces civiles por lo general no conocen
la dogmaética en este tipo de cuestiones. Las personas que consideren que han sido
objeto de una discriminacion arbitraria también pueden optar por recurrir a traves
del recurso de proteccion, que es el mecanismo constitucional general que la
legislacion contempla. La Unica restriccion que impone la ley que establece medidas
contra la discriminaciébn es que no se admitird a tramitacién la accion de no
discriminacion arbitraria “cuando se ha recurrido de proteccibn o de amparo,
siempre que tales acciones hayan sido declaradas admisibles, aun cuando el
recurrente se haya desistido” (art. 6, 1.)"’.

Adicionalmente debemos reafirmar que al acto discriminatorio posee aristas
multidimensionales que implicarian un esfuerzo del Estado en tanto capacitar a
estos jueces y crear un criterio uniformado para el reconocimiento de actos
discriminatorios. José Diaz de Valdés afirma al respecto que debido a las
complejidades inherentes que plantea este tipo de discriminacion, los tribunales
probablemente no la reconozcan ni tampoco la persigan.®® Asi, en el marco de las
definiciones conceptuales que se agregan en el Proyecto de Ley (discriminacion
indirecta, discriminacién multiple o agravada y discriminacién estructural), hecho
que desde ya nos parece técnicamente un avance, no podemos sino estar de
acuerdo con lo dicho por la Corte Suprema en un informe enviado a la Camara de
Diputados, donde se sefiala la inconveniencia a propésito que el proyecto no cambia
la competencia comdn a la que son sometidos este tipo de asunto. “Con todo,
subsisten dudas en relacién a la regulacién estipulada en lo que concierne a las
dificultades procedimentales y sistematicas a que podria dar lugar la posibilidad de

gue los tribunales ordinarios puedan dar lugar a todas las medidas novedosas de la

57 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe anual 2012: Situacién de los derechos humanos
en Chile (Santiago: Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012), https://www.indh.cl/wp-
content/uploads/2012/12/Inf-Anual-INDH12-WEB.pdf. p.111.

58 José Diaz de Valdés. ¢ Es la Ley Zamudio Verdaderamente una Ley General Antidiscriminacién?
2013. p. 290.
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ley en relacién a los nuevos casos de discriminacion que establece el articulo 2° bis
propuesto (otras formas de discriminacion arbitraria)”°.

Vale destacar que dicho Proyecto de Ley, y producto de indicaciones hechas
por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, sefiala que sera la
Subsecretaria de Derechos Humanos quien impulsara el cumplimiento de la Ley
contando para ello de la creacion del Consejo de Igualdad y No Discriminacion
Arbitraria®®, compuesto por miembros de la Subsecretaria de Derechos Humanos,
Subsecretaria General de Gobierno, Subsecretaria de la Mujer y la Equidad de
Género, un representante del Poder Judicial, un Senador, un Diputado, un
representante del Instituto Nacional de Derechos Humanos, un representante de la
Defensoria de la Nifiez y seis representantes de organizaciones de la sociedad civil
dedicadas a la promocién de la igualdad y discriminacion. Asimismo tendran
derecho a voz un representante del sector empresarial y otro de organizaciones de
trabajadores®!. Sus recomendaciones seran de caracter publico y por acuerdo de la
mayoria. Entre sus labores se encontraran recomendar a los 6rganos del Estado
criterios en elaboraciébn de politicas publicas en materias de igualdad y no
discriminacion arbitraria, evacuar a través de informes opiniones fundadas sobre
estrategias de difusion y sensibilizacion de las politicas publicas, requerir
informacion publica a organismos estatales respecto a la implementacién de
normativas pro igualdad, colaboracién con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos respecto al contenido del Plan Nacional de Derechos Humanos, solicitar
y recibir informacién y antecedentes necesarios para el cumplimiento de sus
funciones a servicios publicos y ministerios, y cumplir todas las demas funciones

que la ley le encomiende.

59 Oficio N°57-2024 Informe de Proyecto de Ley “Modifica y Fortalece la Ley N°20.609, que establece
medidas contra la discriminacion, p. 22.

60 Boletin N°117-371 Formula Indicaciones al Proyecto de Ley que Modifica Y Fortalece la Ley
N°20.609, que Establece Medidas contra la Discriminacion. Articulo 8 bis: Créase un Consejo de
Igualdad y No Discriminacién Arbitraria, le que promoverd el dialogo y la participacion en materia de
igualdad y no discriminacion arbitraria y sera especialmente oido en tales materias.

61 Boletin N°117-371 Formula Indicaciones al Proyecto de Ley que Modifica Y Fortalece la Ley
N°20.609, que Establece Medidas contra la Discriminacién. p. 3-4.
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CARGA PROBATORIA E INEXISTENCIA DE PRESUNCIONES A FAVOR DEL
DENUNCIANTE

Conforme al articulo 9 de la Ley, recibida la causa a prueba, las partes
tendran el plazo de tres dias habiles para proponer al tribunal los medios de prueba
de los cuales pretenden valerse, debiendo presentar una lista de testigos si desean
utilizar la prueba testimonial. Acto seguido, el tribunal dictara una resolucion fijando
la fecha para la realizacion de la audiencia de recepcién de las pruebas, que debera
tener lugar entre el quinto y el décimo quinto dia habil posterior a dicha resolucion.
Si tal audiencia no fuere suficiente para recibir todas las pruebas que fueren
procedentes o si las partes piden su suspension por motivos fundados o de comun
acuerdo, lo que podran hacer solo por una vez, se fijara una nueva audiencia para
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de la anterior. Finalizada la
ltima audiencia de prueba, el tribunal debera citar a las partes a oir sentencia.

La ley no contempla una regla especial que regule la carga de la prueba en
esta materia, por lo que, en su silencio, tendremos que aplicar la regla general del
articulo 1698 del Cadigo Civil, o sea, a quien le corresponde acreditar los hechos
es al denunciante.

Para efectos de la Ley, esto opera exigiéndole a los denunciantes la
acreditacion de los hechos que constituiran actos discriminatorios, y al denunciado,
la justificacion de ese trato con base en algun derecho fundamental. Ciertamente la
comprobacion de un acto discriminatorio, que ocurre muchas veces en las esferas
privadas o en ocasiones son meramente dichos o expresiones, es mucho mas dificil
y exigente para la obtencion de medios de prueba que en el caso contrario. Esto,
en efecto, ha llevado a que un gran numero de casos sean desestimados por no
haberse acreditado la diferencia de trato. Junto con esto, algunos fallos han llamado
la atencion respecto a la confusion de la necesidad de acreditar dicha diferencia de
trato, que es un hecho, con la caracteristica de discriminatorio, que es una
calificacion juridica, siendo éste un ejercicio propio del juez.

Adicionalmente a este problema, debemos considerar la vaga

conceptualizacion de las categorias sospechosas y el factor que la legislacion no
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contempla presupuestos que presuman actos discriminatorios, ya que en tales
escenarios se presume la caracteristica de discriminatorio. Asi se ha afirmado que
“en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha desarrollado un
estandar de escrutinio estricto para evaluar las distinciones basadas en alguno de
los motivos o categorias ‘sospechosas’ establecidas en los textos convencionales,
el cual involucra la inversion de la carga de la prueba, debiendo el Estado demostrar
gue el tratamiento diferenciado que ha establecido no tenia un propaosito ni un efecto
discriminatorio, en razon de que en dichas distinciones existe un indicio de
discriminacion?.

En lo que respecta a los cambios introducidos por el Proyecto de Ley, este
reconoce dicho problema e invierte la carga de la prueba, estableciendo que sera el
denunciado quien deba explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad cuando de los antecedentes aportados por el actor resulten
indicios suficientes de que se ha producido una accién u omision que importe
discriminacion. Ciertamente esta modificacién nos arroja otro problema, y es que el
mismo cuerpo normativo cae en otra vaguedad al no indicar con precision que se
entendera por indicios suficientes, y esto, otra vez, sera carga del actor para crear
en el juez dicha impresién. En palabras del Instituto Nacional de Derechos Humanos
de nuestro pais, la propuesta legislativa se aleja de la regla convencional, a la cual
subyace la consideracion de que las distinciones basadas en las categorias
“sospechosas” tienen una alta probabilidad de resultar discriminatorias y, por ello,
quien las establece debe probar su legitimidad. Por lo tanto, hemos de considerar

la propuesta como insuficiente, en lo que respecta a este punto.

INEXISTENCIA DE TIPOS PENALES PARA DISCURSOS DE ODIO

Finalmente, y unido a la idea de la proteccion hacia las categorias

sospechosas y eventuales escenarios discriminatorios, es que una legislacion

62 Informe sobre el Proyecto de Ley que modifica y fortalece la Ley N°20.609, que establece medidas
contra la discriminacion. Instituto de Derechos Humanos. Boletin N°12.748-17. 13 julio 2020. p. 18.
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adecuada y centrada en la proteccion a posibles victimas debe incluir elementos
preventivos tanto de situaciones discriminatorias como de delitos motivados por
discursos de odio.

Al respecto cabe destacar que, al momento de promulgacién de la Ley, esta
introdujo modificaciones al Codigo Penal en lo referido a los agravantes de la
responsabilidad penal, cuando el delito se cometa motivado por la ideologia, opinion
politica, religion o creencias de la victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que
pertenezca; su sexo, orientacién sexual, identidad de género, edad, filiacion,
apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca®s.

Sin embargo, en lo referido a la prevencion de discursos que promuevan la
violencia u odio hacia las categorias sospechosas, en miras a generar un ambiente
de igualdad y paz social, no hay mencién en la Ley actual ni en el Proyecto de
reforma de ésta. Creemos firmemente que la legislacion debe cumplir un rol civico
educador y preventivo. Para ello es necesario recurrir al andlisis de legislaciones en

el derecho comparado para luego pensar en una propuesta a nivel nacional.

63 Articulo 12 Cadigo Penal. Chile.
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CAPITULO lll. PROTECCION ANTIDISCRIMINACION EN
DERECHO COMPARADO.

GENERALIDADES

En Chile si bien contamos con una bateria de leyes antidiscriminacion siendo la
mas importante la del caso en estudio, no contamos con una institucionalidad
especifica y competente que coordine las politicas antidiscriminatorias. Como ya
hemos visto, la mencionada ley cuenta con fallas sustanciales y el procedimiento
contemplado en ella no es suficiente para combatir las conductas discriminatorias.
Es por ello que el estudio del derecho comparado puede dar luces respecto de como
otros paises vecinos han abordado esta problematica desde el punto de vista
institucional. Para ello nos centraremos en el estudio de legislaciones de paises
vecinos de América Latina y el Caribe, puesto que ellos guardan similitudes en
cuanto a realidades de grupos pertenecientes a las categorias sospechosas, y

ademas haremos una breve revision del escenario en la Union Europea.

URUGUAY

El caso wuruguayo cuenta con una interesante bateria de leyes
antidiscriminatorias®, destacando entre ellas la reciente Ley Integral contra el
Racismo, la Xenofobia y toda forma de Discriminacion, aprobada en 2013. Dicha
Ley contempla la creacién de la Comision Honoraria contra el racismo, xenofobia y
toda otra forma de discriminacion, que tendra por objeto proponer politicas
nacionales y medidas concretas para prevenir y combatir el racismo, la xenofobia y
la discriminacion, incluyendo normas de discriminacion positiva.

En la practica, este organismo es el encargado de recibir y centralizar
informacion sobre conductas xenofébicas racistas y/o discriminatorias, llevar

registro de ellas y formular denuncias correspondientes. Brinda asesoramiento

64 Ley 18.104 “Igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres”, Ley 17.817 “Lucha
contra el racismo, la xenofobia y la discriminacion,” Ley 18.246 “Union concubinaria”, Ley 18.620
“Derecho a la identidad de género y al cambio de nombre y sexo en documentos identificatorios”
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integral y gratuito a personas o grupos que se sientan discriminados; otra funcién
esta en discernir un premio anual a favor de personas o instituciones que se hayan
destacado en la lucha contra la discriminacion, y promover estudios, concursos e
investigaciones relacionados con su competencia®. La Comisiéon la conforman
representantes de diferentes sectores como la Secretaria de Derechos Humanos
de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Educacion y Cultura, el Ministerio
del Interior, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de Relaciones Exteriores,
representantes de ONG, entre otros.

Cualquier individuo o grupo de personas, de esta forma, puede acercarse a la
Comision y realizar una peticién de estudio y evaluacion del caso que se considera
discriminacion. La Comision a su vez elaborard un informe técnico especializado,
llamado dictamen, en el que ahondara en los hechos si son o0 no discriminatorios,
donde, en caso afirmativo, presentara la denuncia correspondiente segun lo
establecido en los articulos 149 bis y ter del Cddigo Penal uruguayo. Una vez
recepcionada por la Comisién, se le comunica al actor fecha y hora para entrevista,
sin perjuicio que esta peticion puede hacerse de igual forma presencialmente en las
oficinas de la Comisién. En el caso de que la discriminacién se desarrolle en el
ambito laboral, se dara también noticia a la Inspeccion General del Trabajo del
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social.

Otras caracteristicas que destacar contempladas en este procedimiento son la
desformalizacién expresada en la no necesidad de una asistencia letrada, su
gratuidad, la garantia de reserva de identidad y la facilidad de acceso, ya que basta
con la descarga del formulario tipo en la pagina web oficial para completarlo y
enviarlo, y la promocién de prohibir represalias contra el actor o sus testigos.

Otros avances de Uruguay contemplan la Ley sobre Incitacién al Odio, Desprecio
o Violencia promulgada en 2003, que establece como delitos los actos o la incitacién
al odio, al desprecio o a cualquier forma de violencia moral o fisica debido al color
de piel, raza, religion, origen nacional o étnico, entre otras causas. También

mencionamos la Ley de Acciones Afrodescendientes del afio 2013 que reconoce

65 CHRXD - DITEC Uruguay. "Comisién Honoraria contra el Racismo, la Xenofobia y toda otra forma
de Discriminacion." https://ditecuruguay.org/ditec-quienes-somos/. Consultado el 15 de octubre de
2023.
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que el Estado debe reparar las consecuencias del racismo, la discriminacion y la

estigmatizacion, estableciendo cuotas en materia laboral para el Estado (8%).

ARGENTINA

A nivel latinoamericano, el caso de Argentina es bastante particular ya que fue
uno de los precursores en legislacion antidiscriminatoria. En el afio 1988 se
promulga la Ley 23.592 que penaliza actos discriminatorios. Dicha legislacion
prohibe tratos arbitrarios considerando especialmente personas pertenecientes a
las categorias sospechosas®® junto al establecimiento de tipos penales que
sancionan fuertemente la asociacion que tenga por objeto la discriminacién racional
y la incitacion al odio®’. A pesar de ser una de las primeras legislaciones de la regién
gue tocaba el tema y servir de inspiracion para otras normativas similares en
Latinoamérica, esta Ley se caracteriza por ser muy breve y no contemplar
definiciones sustanciales ni procedimientos que aseguren una proteccion
antidiscriminacién, es por ello que su reforma también continGa siendo un objetivo
de diversas organizaciones civiles en el pais.

Posteriormente en 1997 se cred por Ley el Instituto Nacional contra la
Discriminacion, Xenofobia y el Racismo, caracterizandose por ser un organismo
descentralizado con dependencia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Su principal objetivo es crear politicas nacionales y otro tipo de medidas para
combatir la discriminacion, xenofobia y racismo, la difusion de normas nacionales e

internacionales antidiscriminacion, recibir denuncias y llevar registro. Asesorar a

66 Articulo 1: Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados.

A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién
politica o gremial, sexo, posiciéon econémica, condicién social o caracteres fisicos.

67 Articulo 3 de la Ley 23.592: “Seran reprimidos con prisién de 1 mes a 3 afios los que participaren
en una organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de superioridad de una
raza o de un grupo de personas de determinada religién, origen étnico o color, que tengan por objeto
la justificacion o promocion de la discriminacién racial o religiosa en cualquier forma.

En igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o incitaren a la persecucién o el odio
contra una persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas.
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personas y grupos discriminados, asi como también al Ministerio Puablico y
tribunales de justicia. También es el organismo encargado de la aplicacion de la Ley
de actos discriminatorios.

Otra figura que robustece la institucionalidad antidiscriminacion es el Defensor
del Pueblo, organismo independiente y autbnomo creado por la Ley 24.284, que
tiene por principal objetivo la defensa y proteccion de los derechos humanos y
demas garantias tuteladas en la Constitucion y otras leyes. Esta figura tiene
potestades para iniciar investigaciones de oficio o a peticion de parte, esclarecer
actos de autoridades “que impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular,
abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o
inoportuno de sus funciones, incluyendo aquéllos capaces de afectar los intereses
difusos o colectivos™®. En virtud de esta potestad el Defensor del Pueblo puede
buscar reparacion judicial para las victimas por su legitimacion procesal.

A pesar de esto, el reciente informe anual 2023%° del Observatorio Nacional de
Crimenes de Odio LGTBIQ+, gestionado por la Defensoria LGBT de la Defensoria
del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires informo que los crimenes de
odio aumentaron respecto al 2022, llegando a los 133 crimenes, por lo que podemos
inferir que la inexistencia de procedimientos reglados y la poca conceptualizacion
respecto de los elementos clave ha influido en que la violencia y odio sigan
replicandose, torndndose urgente una reforma en los términos parecidos a la ley de

nuestro pais.

MEXICO

El caso mexicano es de gran interés toda vez que es una de las legislaciones
mas extensas de la region, lo que la hace a su vez una de las mas completas,
abarcando una gran cantidad de factores. La Ley para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion del afio 2003 esta compuesta de ochenta y cuatro articulos y fue

redactada como proyecto por la Comision Ciudadana de Estudios contra la

68 Articulo 14 de Ley 24.284.
69 Informe 2023 Observatorio de Crimines de Odio LGTBIQ+ p.3. Disponible en
https://drive.google.com/file/d/15589CKO1B6K TVQfl4e50D26|G-yMtav/view
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Discriminacion, conformada por méas de 160 personas pertenecientes a grupos
sociales discriminados como personas con discapacidad, indigenas, personas con
creencias religiosas y pertenecientes a la comunidad LGTBIQ+, quienes estuvieron
trabajando durante meses’®. Para efectos de esta investigacion, la analizaremos por
topicos.

- Objetivo y ambito de aplicacion

La Ley establece su objetivo en el articulo primero’ donde se sefiala que
sera su objeto prevenir y eliminar toda forma de discriminacion que afecte la
dignidad humana y tenga por objeto menoscabar los derechos y libertades de las
personas. En lo que respecta a su aplicacion, sefiala se aplicara en todo el territorio
mexicano y abarca tanto a las autoridades como a los particulares.

Con respecto a la interpretacion de la Ley, el legislador también innova al
incluir, en primer lugar, en su articulo sexto’? un canon de interpretaciéon acorde a
instrumentos internacionales acorde al principio de igualdad y no discriminacion, asi
como también aquellas recomendaciones y resoluciones dictadas por diversos
comités de la ONU para dar contenido y sentido a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos’3. Por otra parte, en su articulo 7 se incorpora un
canon de interpretacion de ley moderno, sefalando que “Para los efectos del
articulo anterior, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se debera preferir
aguella que proteja con mayor eficacia a las personas o0 a los grupos gue sean
afectados por conductas discriminatorias”. Asi entendemos que el legislador

reconoce que un eventual problema en la aplicacion de la Ley puede ser las

0 Consideraciones sobre la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién. Miguel Carbonell.
p. 205.

71 Articulo 1 de LFPED: Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de interés social. El
objeto de la misma es prevenir y eliminar todas las formas de discriminacion que se ejerzan contra
cualquier persona en los términos del Articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como promover la igualdad de oportunidades y de trato.

72 Articulo 6 de LFPED: La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de los
poderes publicos federales se ajustara con los instrumentos internacionales aplicables de los que el
Estado Mexicano sea parte en materia de derechos humanos, asi como con la jurisprudencia emitida
por los 6rganos jurisdiccionales internacionales, las recomendaciones y resoluciones adoptadas por
los organismos multilaterales y regionales y demas legislacion aplicable.

73 Miguel Carbonell Sanchez, "Consideraciones sobre la ley federal para prevenir y eliminar la
discriminacién," Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Oct 31, 2006, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/26860. p. 209.
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diferentes defensas o significados posibles, todos amparados en algin derecho
constitucional. En consecuencia, ordena que frente a este problema se elija aquel
significado que mejor proteja a los grupos pertenecientes a las categorias
sospechosas.

A partir de estos dos articulos podemos inferir que el legislador se abre al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y lo pone en un lugar primordial e
inspirador de la legislacion. Asi, “El punto de partida del legislador mexicano se
encuentra en el concepto de ‘igualdad sustancial’, que busca asegurar no solamente
el igual trato frente a la ley, sino el goce de condiciones de igualdad reales, que
permitan hacer efectivas las libertades y los demas derechos fundamentales. La
consecucién de este tipo de igualdad depende, en buena medida, de que el Estado
se decida a implementar medidas compensatorias y acciones positivas en favor de

los grupos discriminados”’4.

- Definicién de discriminacion

El articulo cuarto”™ de la Ley sefiala lo que se entendera por discriminacion
incorporando las categorias sospechosas, mientras que en su articulo 57 indica una
serie de conductas que no seran consideradas discriminatorias, como politicas
publicas o educativas que establezcan tratos diferenciados para generar igualdad,
haciendo uso de lo que conocemos como discriminacion positiva. Miguel Carbonell
afirma respecto a esta disposicion que: “(El articulo 5) viene a concretar la idea de
que la prohibicién de discriminar no supone la imposibilidad absoluta de tratar de
forma diferente a dos o mas personas, sino que establece una prohibicion de

distinciones no razonables. En este contexto, al legislador mexicano le parecié

4 [dem, p.212.

75 Articulo 4 de LFPED: Queda prohibida toda practica discriminatoria que tenga por objeto o efecto
impedir o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades en
términos del articulo 10. constitucional y el articulo 1, parrafo segundo, fraccién Il de esta Ley.

76 Articulo 5 de LFPED: No se consideraran discriminatorias las acciones afirmativas que tengan por
efecto promover la igualdad real de oportunidades de las personas o grupos. Tampoco sera juzgada
como discriminatoria la distincién basada en criterios razonables, proporcionales y objetivos cuya
finalidad no sea el menoscabo de derechos.
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adecuado recoger de forma explicita algunas distinciones que, desde su punto de

vista, no serian irrazonables”’’.

- Medidas de Prevencion y Eliminacién de la Discriminacién

La Ley en su capitulo I, articulo 9, establece diversas medidas para prevenir
y eliminar la discriminacion, con especial atencion en favor de los grupos
pertenecientes a las categorias sospechosas. La lista comprende una extensa serie
de enunciados que de forma detallada nos sefalan situaciones de discriminacion.
A continuacion destacamos algunas de las mas relevantes: Impedir el acceso a la
educacion publica o privada, asi como a becas e incentivos para la permanencia en
los centros educativos; establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagdgicos
contrarios a la igualdad o que difundan una condicion de subordinacion; establecer
diferencias en remuneracion; negar informacién sobre derechos reproductivos;
ofender o ridiculizar o promover violencia; explotar o dar tratos abusivos; restringir
el uso de una lengua, usos o costumbres; y en general cualquier otra conducta
discriminatoria en términos del articulo cuarto de esta ley; entre otras. Este ultimo
enunciado deja abierta la posibilidad de incluir otros supuestos discriminatorios,
siendo esta lista no taxativa, sino meramente enunciativa, tal como ha razonado la

Corte Interamericana en sus ultimos fallos.

- Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED)

La ley contempla la creacion del Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion (CONAPRED) en su capitulo V, articulo 16, donde se sefiala su
naturaleza juridica como un organismo descentralizado, con autonomia técnicay de
gestion, adscrito a la Secretaria de Gobernacion, con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuyo objetivo principal es promover politicas y medidas que
contribuyan al desarrollo cultural y social, y permitir el avance hacia la inclusion

social garantizando el derecho a la igualdad colaborando con instituciones publicas

77 Consideraciones sobre la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Miguel
Carbonell. p. 208.
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y privadas, recibir denuncias, y emitir recomendaciones. En tanto su articulo 20
establece las principales funciones del CONAPRED, entre las cuales destacamos
el disefiar estrategias, proyectos y programas para prevenir; proponer y evaluar la
ejecucion del Plan Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion; verificar la
adopcién de medidas y programas en la materia; conocer los procedimientos de
gueja y promover la presentacion de denuncias por actos que puedan ser violatorios
de la misma ley.

En cuanto a su composicion, el CONAPRED se compone por la Junta de
Gobierno, la Presidencia del Consejo y la Asamblea Consultiva. Asi mismo se
contemplan 6rganos de vigilancia interna en sus articulos 38 y 39; Contraloria y
Comisario Publico que tendra por objeto vigilar el cumplimiento de las disposiciones

legales y solicitar informacién requerida para desarrollar funciones necesarias.

- Procedimientos y sanciones

La Ley establece procedimientos para recibir, investigar y resolver denuncias
en su articulo 29 por actos discriminatorios. En primer lugar, se establece que la
legitimacién activa podra ser de caracter colectivo (por medio de representantes) o
individual’®. Se podra interponer denuncias dentro del plazo de un afio contado a
partir de que el sujeto tenga conocimiento del acto presuntamente discriminatorio o
de dos anos “fuera de esta circunstancia”, siendo esta una presentacion des
formalizada, por escrito o de forma oral (por via telefénica o algin medio
electrénico).

El Consejo, quien iniciara sus actuaciones a peticion de parte o actuar de
oficio, debera informar y asesorar al denunciante sobre el hecho, instandolo a que
promueva las acciones judiciales o procedimientos administrativos antes que estos
prescriban, y por otro lado debera tramitar con celeridad su propio procedimiento

para que una vez finalizado, el denunciante todavia tenga la posibilidad de acudir a

78 Articulo 43 de LFPED: Toda persona podra denunciar presuntas conductas discriminatorias y
presentar ante el Consejo reclamaciones o quejas respecto a dichas conductas, ya sea directamente
o por medio de su representante. Las organizaciones de la sociedad civil podran presentar
reclamaciones o quejas en los términos de esta Ley, designando un representante.
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otro 6rgano ya que aun no ha prescrito su acciéon. El Consejo también podra solicitar
a autoridades o particulares la adopcion de medidas cautelares para evitar
consecuencias de dificil reparacion.

Otras caracteristicas del procedimiento contemplan la aplicacion del principio
pro persona, de inmediatez, concentracion, eficacia, profesionalismo, buena fe,
gratuidad y suplencia de la deficiencia de la queja.

Desde la notificacion de la queja, el denunciado tendra el plazo de 10 dias
para rendir informe detallado de los antecedentes que se le imputan. En caso de
omitir contestacion, se tendra por ciertas las conductas que se le atribuyen.

La Ley contempla un periodo de conciliacion que se llevara a cabo en los 15
dias siguientes a la notificacion, salvo en los casos graves o bien exista el riesgo
inminente de revictimizar a la persona peticionaria y o agraviada, en cuyos casos
este periodo se omitird. De no lograrse ésta, se abrira le etapa de investigacion,
donde el Consejo podra solicitar todo medio de prueba. Si durante este periodo se
comprueban los actos, levantara resolucion en la cual se sefialaran las medidas

administrativas y de reparacion’.

- Reparacién

En los casos que se acredite que un acto o conducta fue discriminatorio, la
Ley dispone una serie de medidas administrativas a modo de reparaciéon en su
articulo 83. Entre algunas de las medidas, podemos destacar medidas
administrativas como la de impartir cursos y programas que promuevan la igualdad;
la fijacion de carteles en los establecimientos que incumplan la le; la presencia de
personal del Consejo para verificar la adopcion de medidas pro igualdad; la
publicacion y difusién de las resoluciones; entre otras.

En cuanto a las medidas de reparacion, el articulo 83 bis nos sefiala que

estas pueden ser la restitucion del derecho vulnerado por el acto; la compensacion

79 Articulo 79 de LFPED: Si una vez finalizada la investigacion, el Consejo comprueba los actos,
omisiones o practicas sociales discriminatorias formulard la correspondiente resolucion por
disposicion, en la cual se sefialaran las medidas administrativas y de reparacién a que se refiere el
capitulo correspondiente de esta Ley, asi como los demas requisitos que prevé el Estatuto Organico
del Consejo.
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por el dafio; amonestaciones publicas; disculpas publicas y garantias de no
repeticion del acto discriminatorio. Todas ellas sin perjuicio de las medidas
administrativas y de reparacion que deriven de responsabilidades administrativas,
civiles o penales.

Como criterios para la imposicibn de ambas medidas, se tendra en
consideracion la gravedad de la conducta, la concurrencia de dos o mas motivos de

discriminacion, la reincidencia y el efecto producido por el acto discriminatorio.

- Participacién Ciudadana

La Ley promueve la participacion ciudadana a través de la figura de la
Asamblea Consultiva®®, que estara integrada por un nimero entre 10 y 20 personas
miembros del sector privado, social y académico, quienes por su experiencia
contribuyan a la prevencion de la discriminacion y consolidacion del principio de
igualdad. Su participacién no es remunerada y entre sus funciones podemos
destacar la presentacion de opinion a la Junta de Gobierno, asesorar en cuestiones
relacionadas con la prevencién y eliminacion de la discriminacion, atender
consultas, contribuir en la implementacién de politicas y programas y la participacion

en eventos y reuniones que convoque el Consejo.

BOLIVIA

El estado plurinacional de Bolivia, que comprende un gran numero de poblacion
indigena, es un punto de interés en el estudio de legislacion antidiscriminacién, toda
vez que posee dos elementos normativos destacables. Por una parte, la dictacion
de su Constitucion en 2009 y posteriormente la promulgacion de la Ley N°045 sobre
Eliminacién del Racismo y Discriminacion en 2010.

A nivel constitucional, Bolivia se reconoce como un pais que funda sus valores
en la pluralidad y pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiistico.

Reconoce asi la libertad de creencias y como lenguas oficiales al castellano, asi

80 Articulo 31 de LFPED la Asamblea Consultiva es un 6rgano de opinion y asesoria de las
acciones, politicas publicas, programas y proyectos que desarrolle el Consejo en Materia de
Prevencion y Eliminacién de la Discriminacion.
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como también a los idiomas originarios®. Junto con esto, en su articulo 14 sobre
derechos fundamentales se prohibe y sanciona toda forma de discriminacion
fundada en motivos de sexo, raza, color, edad, orientacion sexual, identidad de
género, origen, cultura, nacionalidad, estado civil, idioma, ciudadania, credos
religiosos, ideologia, filiacion politica estado civil, condicion social econémica o
social, tipo de ocupacioén, grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras que
tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

En lo que respecta a la Ley N°045, esta contiene importantes puntos que
evaluamos como necesarios dentro de una legislacion antidiscriminacion. Dentro de
ellos destacamos su base en los 4 principios de interculturalidad, igualdad, equidad
y proteccion®2. También el tratamiento de los aspectos conceptuales en su articulo
5 definiendo discriminacion, discriminacion racial, racismo, raza, equidad de género,
equidad generacional, transfobia, xenofobia, misoginia, accion afirmativa, accion
preventiva y accién correctiva®3. Junto con esto establece cuéles sera los deberes
del Estado al respecto, regula procedimientos y tribunales competentes, e introduce
un nuevo capitulo al Cédigo Penal donde sanciona delitos con caracter
discriminatorio.

Es de especial interés algunos aspectos procedimentales como por ejemplo la
posibilidad de denunciar el acto discriminatorio por via constitucional, administrativa
y/o penal, segun corresponda. Asi, contemplan como opciones mas vias que
solamente los tribunales de justicia, ya que la victima podra accionar ante érganos
administrativos o constitucionalmente®*. Junto con esto, se establece la obligacion
de denunciar actos discriminatorios a quienes conocieren de estos en el ejercicio de
la funcién publica, bajo sancién penal en caso de omitirla.

Al igual que las demas legislaciones ya estudiadas, el caso boliviano también

contempla la creacion del Comité Nacional contra el Racismo y Toda Forma de

81 Articulo 1 y 5 de Constitucion Estado Plurinacional de Bolivia. 2009. Constitucion Politica del
Estado [Bolivia], 2009. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/bol

82 Articulo 2. Ley N°045.

83 Articulo 5. Ley N°045.

84 Articulo 12. Ley N°045.
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Discriminacion®, que tiene como una de sus funciones coordinar y supervisar la
implementacion de mecanismos de denuncia, asi como la capacitacion de
funcionarios publicos en la recepcion y tramitacion de denuncias de racismo y

discriminacion.

LA UNION EUROPEA

Si bien esta investigacion ha querido centrar el estudio del derecho comparado
en paises vecinos, por compartir estos paises latinoamericanos una realidad
parecida a la chilena, no dejaremos de revisar algunos aspectos importantes que
ha aportado la Union Europea, sobre todo considerando el legado historico en
términos de aceptacion y no discriminacion que este continente posee, junto con la
gran virtud de ser reconocido como un sistema eficaz de cooperacion judicial
internacional.

En noviembre de 2000, el Consejo de la Union Europea aprueba un programa
que establece una accién comunitaria contra la discriminacion®. En el programa
principalmente se destaca el criterio que las formas de discriminacion no podran
clasificarse en mas o menos importantes, siendo todas ellas igualmente intolerables.
También, siguiendo la linea de la cooperacion internacional, el Consejo sefiala que
algunos aspectos destacables como la difusion de los resultados de las acciones
emprendidas en el marco del programa, apoyo financiero y garantizar la coherencia
global y complementariedad del programa con otras medidas de los Estados
miembros, comprometiéndose estos a realizar todo esfuerzo para ello®”. En ese
mismo sentido, la Comision supervisara peridbdicamente el programa junto con los
Estados miembros, asistida por expertos independientes, y en donde los criterios a
evaluar seran idoneidad, eficacia y relacibn costo-eficacia de las acciones

ejecutadas con los objetivos del programa.

85 Articulo 7. Ley N°045.

86 Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Decision del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
por la que se establece un programa de accién comunitario para luchar contra la discriminacion.
Disponible en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/17bf9fa5-5256-4cb8-830c-
683bc50467e5/language-es

87 Articulo 8. idem.
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Finalmente, el programa contempla un anexo en donde se sefialan indicaciones
para su ejecucion, tales como ambitos de aplicacion, los organismos que tendran
acceso, y las diferentes actividades que podran recibir apoyo.

El Consejo también ha aprobado diversas Directivas, que se definen como actos
legislativos con objetivos a alcanzar por los paises de la Unién. De ellas
destacamos;

- Directiva sobre Aplicacion del Principio de igualdad de Trato de las
Personas Independientemente de su Origen Racial o Etnico®?; su principal
foco es la lucha contra la discriminacion por origen racial o étnico con
fundamento en el principio de igualdad de trato, obligando a los Estados
a designar organismos responsables de su difusion, prestar atencion a las
victimas, realizar estudios y su publicacion.

- Directiva se refiere al Establecimiento de un Marco General para la
Igualdad de Trato en el Empleo y la Ocupacion®®; cuyo foco es combatir
la discriminacién por motivo de religién, discapacidad, edad u orientaciéon
sexual en el contexto del empleo y la ocupacion. Tiene especial énfasis
en la igualdad de trato y oportunidades entre hombre y mujeres.

- Directiva sobre Aplicacion del Principio de Igualdad de Oportunidades e
Igualdad de Trato entre Hombres y Mujeres en Asuntos de Empleo y
Ocupacion®®; cuyo principal enfoque es el igualitario acceso al empleo y
sus circunstancias. Remuneraciones, sistemas de seguridad social.
Asimismo, ordena la implementacion de un sistema nacional efectivo de
recursos ante autoridades competentes para exigir cumplimiento de las

obligaciones.

También es destacable los instrumentos que se poseen en este territorio para

cuantificar los hechos discriminatorios. Asi, el Euro Barémetro sobre discriminacion

88 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000. Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/equal-treatment-irrespective-of-racial-or-ethnic-origin.html
8 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000. Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/equal-treatment-in-employment-and-occupation.html

9 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006. Disponible en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32006L0054
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es un instrumento estadistico que monitorea periédicamente la percepcion general
de la ciudadania sobre la igualdad y no discriminacion al interior de los 27 Estados
miembros. Este instrumento mide los 7 principales motivos de discriminacion en los
que la Union ha decido focalizar su politica, estos son: género, origen étnico,
creencias religiosas, edad, discapacidad, orientacion sexual, e identidad de
género®,

Finalmente, en términos de la Constituciéon Europea, se reconoce la lucha
contra la discriminacién y la biusqueda de la integracion social y econdmica como
uno de los principales objetivos. Asi versa su articulo I-3: “La Unidon combatira la
discriminacion y fomentara la justicia y la proteccion social, la igualdad entre mujeres
y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los derechos del
nino”. De esta forma la principal atencion respecto al estudio del ordenamiento
normativo europeo radica en la envergadura de un marco institucional completo que
configura una unidad en cuanto a los parametros de accién antidiscriminacion.

Finalmente, habiendo estudiado estos interesantes modelos, recogeremos
sSus puntos mas relevantes para la construccién de una adecuada propuesta de

legislacion nacional antidiscriminacion.

91 Cornejo Bellei. Institucionalidad Antidiscriminacion: Una perspectiva desde el Derecho
Comparado. Espacio Publico, Documento de Referencia N°33. Agosto 2016. p. 102.
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CAPITULO IV. BASES DE UNA PROPUESTA

Habiendo analizado los conceptos en los que debe fundarse una legislacion
que tenga como base el principio de igualdad y no discriminacion, asi como también
la principal herramienta que tiene hoy nuestro ordenamiento juridico para frenar
actos discriminatorios, criticando sus puntos débiles y analizando lo propuesto como
reforma en el Proyecto de Ley vigente, y finalmente las legislaciones de esta materia
tanto en la region latinoamericana como el modelo Europeo, nos encontramos en la
capacidad de elaborar y proponer bases para un nuevo modelo procedimental e
institucional que recoja lo arrojado por esta investigacion.

Tal como mencionamos en el capitulo I, la Ley no proporciona mecanismos
aptos para la lucha contra la discriminacién y con respecto a las modificaciones que
introduce el Proyecto de Ley, si bien hay algunas de ellas que constituyen avances
y es importante recogerlas, otras siguen siendo insuficientes para crear una
institucionalidad y procedimientos idéneos y acordes al estandar considerado en
legislaciones comparadas y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Para ser aun mas especificos, el Proyecto de Ley entrega soluciones respecto a
algunos puntos, a juicio de esta investigacion, de una manera incompleta. He ahi la
importancia de abarcarlos de manera mas acabada y precisa, dando un enfoque
mas sistematico y colaborativo con otras instituciones del ordenamiento juridico. A
continuacion, elaboramos bases de propuestas de cada uno de los puntos,
destacando lo que esté correcto y complementandolos a la luz de lo recabado.

1. Conceptualizaciones ambiguas: Reconocemos la incorporaciéon de otros
tipos de discriminacion: directa, indirecta, mdaltiple y estructural. Sin
embargo respecto al concepto de discriminacion propiamente tal, es
preciso incorporar ciertos criterios con los que ha sido tratado en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Aguellos criterios son
puntualmente la inclusion de manera clara y explicita del concepto
“categorias sospechosas” tal como se ha definido en los capitulos
anteriores, con el objetivo de establecer un tratamiento especial para

aquellos grupos, tratamiento que deberd verse en conjunto con otras
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disposiciones de la Ley, tales como, presunciones o facilidad de prueba,
gue ahondaremos mas adelante. Otro criterio debiese ser la inclusion de
las voces “cualquier otra condicion social” o “entre otras” de manera
explicita, para inferir que el listado de categorias es un listado meramente
enunciativo y no taxativo y que debe evolucionar a la luz de la evolucion
de las sociedades, tal como sugiere la Corte. Junto con esto, debe la
legislacion establecer como objetivos principales la promocion del
principio de igualdad y no discriminacion como eje principal acorde a los
tratados internacionales suscritos por el Estado de Chile, la promocion de
una cultura de respeto hacia grupos histéricamente excluidos, la
capacitaciéon constante de funcionarios publicos y sector privado, y la

reparacion integral de las victimas de discriminacion.

Legitimacion activa restringida: Al respecto cabe destacar el paso hecho
por el Proyecto de Ley en cuanto reconoce la posibilidad que tanto
personas juridicas sin fines de lucro dedicadas a la defensa de los
derechos de grupos discriminados puedan deducir accién, como también

por un grupo de personas que vean afectados sus derechos.

Existencia de multa en beneficio fiscal e imposibilidad de solicitar
indemnizacion de perjuicios: Destacamos la incorporacion de la accion
indemnizatoria dentro del mismo juicio, en el Proyecto de Ley como algo
gue sin dudas debe permanecer. Asimismo, la posibilidad del juez para
dictar medidas especiales de reparacién, el aumento de la multa a
beneficio fiscal como un mecanismo de prevencién y elemento disuasorio,
y la eliminacién de la multa al denunciante, en beneficio fiscal, cuya accién

resulte infundada.

Derechos en conflicto: Si bien el Proyecto de Ley elimina la solicitud de
informe, lo sustituye por una contestacion de la demanda. Nada se dice

respecto a que, en esta instancia, el denunciado pueda de todas formas
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encontrar justificacion a su actuacion en el ejercicio de algun derecho
fundamental reconocido por el ordenamiento. Por lo tanto, debiese ser
eliminado el inciso final de articulo 2 de la Ley para garantizar un trato
acorde a los principios de interdependencia de los derechos humanos, no
estableciendo de manera anticipada una jerarquia de ellos, como hemos
sefalado.

En este sentido es de gran interés la forma que ha sido tratada la
discriminacion en la legislacion comparada, en donde si bien no se
restringe el derecho a defenderse al denunciado, no se menciona en las
legislaciones la posibilidad que algun acto se encuentre “justificado”, ni se

posiciona a un derecho sobre otro.

Competencia a Juez ordinario: El referido Proyecto de Ley no cambia el
conocimiento del asunto hacia un juez de mayor competencia. Este
aspecto y a juicio de esta investigacion sigue siendo un punto que debiese
reformarse. El conocimiento debiese quedar en manos de jueces que
estén familiarizados con teméticas de derechos fundamentales
reconocidos por el ordenamiento juridico nacional y tratados
internacionales, con el fin de desarrollar una jurisprudencia sélida y
uniforme en materia de igualdad y no discriminacion. Con todo, el
conocimiento de aquellos asuntos debiese recaer en los ministros de
Corte de Apelaciones (en primera instancia) y Corte Suprema (en
segunda instancia). Ahondaremos mas adelante en las caracteristicas del

procedimiento por el cual conoceran.

Carga probatoria e inexistencia de presunciones a favor del denunciante:
Reconocemos el avance del Proyecto en cuanto invierte la carga de
prueba al denunciado. En concordancia con el punto sobre
conceptualizaciones ambiguas, en especifico al no mencionar el Proyecto
de Ley de forma explicita las categorias sospechosas, adicionalmente la

inexistencia de presunciones a favor del denunciante sigue constituyendo
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un problema. Una legislacion que prevea situaciones discriminatorias
graves deberia establecer que toda vez que se emplee alguna categoria
sospechosa por autoridades o persona, hard presumir la posible
existencia de algun tipo de discriminacion. Esto, a su vez, queda
directamente relacionado con el problema derivado de la inversion en la
carga de la prueba que establece que el denunciado debe explicar los
fundamentos de las medidas adoptadas cuando de los antecedentes
aportados por el actor resulten indicios suficientes de que se ha producido
un acto discriminatorio. Al no conceptualizar las categorias sospechas, ni
tampoco la voz indicio suficiente, este ultimo criterio queda, nuevamente,
establecido de forma vaga. Recomendamos asi, que dicho indicio
suficiente sea evaluado a la luz de si el individuo o grupo de personas
pertenecen a uno de los grupos de categorias sospechosas, hecho que
de ser ambas caracteristicas copulativas, constituya una presuncion de
derecho. SE PROPONE QUE NO EXISTA POSIBILIDAD DE PRUEBA
EN CONTRARIO O UNA PRESUNCION SIMPLEMENTE LEGAL
fundamentalmente en virtud de la equidad y utilidad publica.

De esta forma, la discusién no seria en torno a si hubo o no un acto
discriminatorio, sino que seria sobre cuestiones como la gravedad de ella

y el dafio causado en la victima.

7. Inexistencia de tipos penales para discursos de odio:
Si bien la legislacion actual contemplé en su promulgacion modificaciones
al Cdadigo Penal referidas a agravantes de la responsabilidad penal, es
necesario que se introduzcan tipos penales que condenen la incitacién al
odio contra un grupo de personas (categorias sospechosas). Si bien en la
actualidad se estan tramitando proyectos de Ley® por separado, nada
obsta que una legislacion antidiscriminacion se haga cargo de este

problema.

92 Proyecto de Ley N°11563-17 para Sancionar la Incitacion al Odio, y Proyecto de Ley N°12136-17
que Sanciona el delito de Negacionismo y la Incitacién a la Violencia y al Odio.
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8. Otros aspectos que considerar:

- Creacion de Institucionalidad: El actual Proyecto de Ley, como
mencionamos, crea el Consejo de Igualdad y No Discriminacion arbitraria,
compuesto por miembros de diferentes sectores del Poder Ejecutivo,
sociedad civil y empresarios. A nuestro juicio, las principales funciones se
encuentran sefaladas de manera escueta. Sugerimos complementar el
marco en el que actuard el Consejo teniendo como inspiracion el modelo
mexicano, en especifico lo referido en la creacién del CONAPRED, asi
como también algunos aspectos del modelo europeo.

Un primer aspecto por mejorar deberia ser la asignacion al Consejo de
funciones precisas y fundamentales, tales como; recibir y centralizar
denuncias sobre conductas que podrian ser discriminatorias, junto con
esto brindar asistencia juridica gratuita a los afectados de forma previa a
la judicializacion, ser el organismo que les represente judicialmente, si las
victimas asi lo informan, y acompafiar durante todo el proceso a ellos. Las
denuncias, que tendran la caracteristica de des formalizadas, se podran
presentar de manera presencial u online. El Consejo tendra la potestad
de rechazar denuncias que no cumplan con requisitos basicos como
sefalar las circunstancias de hecho y las personas que actuaron contra
el principio de igualdad y no discriminacién. De esta forma se constituira
un filtro previo al examen de admisibilidad hecho por los tribunales,
contribuyendo a la celeridad procesal.

También respecto a los valores que sustentan el trabajo del Consejo,
estos debiesen ser la consecucion de la igualdad sustancial, teniendo
como principal objeto la proteccion y apoyo a las victimas. Junto con esto
e inspirado por el modelo europeo, el Consejo debiese contar con
consultores internacionales pertenecientes a la region, que elaboren

recomendaciones cada afio respecto a otros procedimientos con miras a
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unificar los criterios de combate de la discriminacion en la region, como

ejemplo de cooperacion internacional.

Procedimiento: Sugerimos robustecer el procedimiento contemplado en
el Proyecto de Ley, dotandolo de una definicion y caracteristicas claras.
El procedimiento por el cual los tribunales superiores de justicia
conoceran de la accidon de no discriminacion sera un procedimiento
cautelar y ademas de cognicion de condena, concentrado y eficaz,
desformalizado, pro persona, que tiene por objeto decretar medidas que
detengan el acto discriminatorio, medidas cautelares y también medidas
gue reparen integralmente a la victima y cree condiciones de igualdad.
La accion desformalizada se presentara por escrito ante la Corte de
Apelaciones en cuya jurisdiccion se haya cometido al acto discriminatorio,
en un plazo de un afo desde el acto o de su cese. Este plazo es mayor
al de recurso de proteccion toda vez que muchas veces las situaciones
discriminatorias son sostenidas en el tiempo y las victimas tardan, debido
a procesos internos, en atreverse a denunciar. La continuacién de la
tramitacion procedera acorde a las reglas de tramitacion del recurso de
proteccion, el que deberia ser regulado en la ley, atendido que el recurso
de proteccion en Chile, en cuanto a su procedimiento esta regulado por
un Auto Acordado de la Corte Suprema, atendida la omisién del legislador
de regularlo.

Nos parece correcto de la misma forma, que la accién antidiscriminacion
sea incompatible con la interposicion de un recurso de proteccion, toda
vez que ambas acciones persiguen fines similares en cuanto a frenar las

perturbaciones o violaciones a ciertos derechos.
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CONCLUSIONES

La promulgacion de la Ley N°20.609 que Establece Medidas Contra la
Discriminacion se tornd urgente debido a hechos lamentables contra el principio de
igualdad. Su promulgacion fue necesaria y sin dudas marcé un hecho histérico
estableciendo un primer paso hacia una institucionalidad pro igualdad y no
discriminacion.

A pesar de esto, y luego de haber estudiado los principales conceptos que
debiesen estar como fundamentos en una legislacién antidiscriminacion, haber
analizado criticamente los puntos mas relevantes de la presente ley, asi como
también aquellas reformas introducidas por el Proyecto de Ley, y estudiado los
modelos antidiscriminacion en el derecho comparado, podemos sefialar ciertamente
gue la Ley no cumple con estandares apropiados para la proteccion de situaciones
discriminatorias a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El
Proyecto de Ley actualmente en discusion, introduce mejoras necesarias, pero
muchas de ellas siguen siendo insuficientes a la realidad chilena. De aprobarse, el
pais seguira teniendo una legislacién con puntos débiles que pueden derivar en la
misma problemaética; siendo un desincentivo para denunciar, a la judicializacién de
estos problemas, perpetuando estructuras de poder y también una forma de
reaccionar frente a ellas: el silencio.

El deber del Estado de Chile es cumplir su compromiso internacional acorde
a las condenas recibidas por la Corte, hecho que hasta el momento no se ha dado
o se ha hecho de manera parcial e insuficiente. Las vejaciones al principio de
igualdad no han cesado ni disminuido e incluso nuestro pais fue condenado
recientemente por la Corte bajo circunstancias muy similares a las de la condena
por el caso Atala®3,

Nuestro pais esta al debe en este sentido. La realidad de los grupos excluidos

sigue profundizandose y la sociedad chilena comienza a arraigar patrones racistas,

93 “Chile vuelve a ser condenado por violar los DDHH de una mujer lesbiana”. 20 de abril de 2022.
Disponible en: https://iguales.cl/chile-vuelve-a-ser-condenado-por-violar-los-ddhh-de-una-mujer-
lesbiana/
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homofobicos y machistas. Las generaciones de nifios, nifias y adolescentes estan
cada vez mas abiertas al cambio, a la experimentacion, a la amplitud de
posibilidades que significa el construir una identidad. Como sociedad no podemos
frenar ese auténtico y necesario descubrimiento. La preocupacion por estos temas
sigue siendo una bandera de lucha Unicamente levantada por los grupos excluidos
y que vuelve a la palestra frente a la ocurrencia de otro hecho fatal: homicidios,
condenas, situaciones atroces que marcan la vida de las victimas y que
experimentan el completo abandono del Estado como ente protector.

Es por ello que el pais debe contar urgentemente con una legislacion robusta,
sélida y uniforme que tenga como objetivo principal la consecucién del principio de
igualdad y no discriminacion. Creando institucionalidad adecuada, inspirada por lo
estudiado al respecto de los modelos de paises como México o Uruguay, que se
aboque en especifico a estas labores, con un espiritu de cooperacion regional
latinoamericana, tomando el ejemplo del modelo de la Union Europea; pero que
busque resignificar espacios ancestrales, desarraigando paulatinamente barreras
colonialistas que obstaculizan el ejercicio de derechos y libertades.

Una propuesta precisa y acabada debe hacerse cargo de estos aspectos,
proporcionando a las victimas acompafiamiento en todo el proceso, garantizando
Su acceso a la justicia, una debida indemnizacion de perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales acorde al principio de reparacion integral del dafio, garantizando
una tramitacién concentrada rapida y eficaz que pueda detener inmediatamente el
acto discriminatorio. También la tipificacién de delitos por actos que inciten al odio
y violencia constituye una via adecuada y complementaria para frenar actos
discriminatorios. Es necesario y urgente la creacibn de una cultura juridica
antidiscriminatoria, que ofrezca a estos grupos una proteccion efectiva y un sentido
de soberania en el largo plazo.

Esperamos que esta investigacion, mas alla de traer un punto final a esta
discusion, sirva como insumo y pueda ilustrar aquellos pasos que aun falta por
darse, teniendo la conviccion de que los valores de la aceptacion y el respeto a la

diferencia hacen a las sociedades mas desarrolladas, elevan el pensamiento y
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establecen margenes de comportamiento civilizado entre los individuos y propenden

a la justicia y la paz social.
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