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RESUMEN El 24 de julio de 2012 fue publicada en el Diario Oficial la Ley
20.609, que establece medidas contra la discriminacién, luego de afios de
tramitacion legislativa y del impulso medidtico que tuvo por accién de or-
ganizaciones de la sociedad civil tras la tragica muerte de Daniel Zamudio
y la condena por discriminacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a Chile en el caso Atala Riffo y Nifas. Su publicacion fue celebra-
da y considerada un avance importante en materia de derechos humanos y
claramente puede ser vista asi. Sin embargo, en cuanto aporte decisivo fren-
te a situaciones de discriminacion, existen claras insuficiencias que se han
ido levantando por la doctrina nacional. Este trabajo tiene como objetivo
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exponer el contenido y algunos antecedentes de esta ley de forma critica y
especificamente desde una mirada hecha a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos y las convenciones de la OEA aprobadas en 2013
sobre la materia, tomando posicion a favor de una reforma al cuerpo legal
citado. Para ese propdsito el trabajo se estructura en tres apartados que dan
cuenta, respectivamente, de los desarrollos internacionales, los antecedentes
y contenido de la Ley 20.609 y, a modo de conclusiones, algunos de los cam-
bios que se estiman deberian introducirse a la legislaciéon nacional.

PALABRAS CLAVE Discriminacion, derechos humanos, tratados, derecho in-
ternacional.

ABSTRACT The Law 20.609 was published in the Official Journal on the
July 24, 2012. The said law establishes anti-discrimination measures. It
surges after years of legislative work and media drive that had a share of
civic society participation due to the tragic death of Daniel Zamudio, as
well as condemnation of Chile for discrimination in the case Atala Riffo at
the Inter American Court of Human Rights. Law promulgation was held
and considered an important advance in human rights and clearly is such.
However, as decisive contribution in situations of discrimination, there are
clear shortcomings that have been raised by the authors. This paper focuses
on the content and some background of this law and specifically criticizes it
from a point of view of the International Human Rights Law and OAS con-
ventions on the subject adopted in 2013. Authors take a position in favor
of an amendment to the said Chilean legislation. For that purpose the paper
is divided into three sections that respectively reflect international develop-
ments, the background and content of the law and, by way of conclusion,
consider what changes should be introduced into the national law.

KEYWORD Discrimination, human rights, treaties, international law.
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Los estandares internacionales?

La discriminaciéon en el derecho internacional de los derechos humanos,
con especial referencia al caso Atala

En su origen, la idea de discriminacion, su prohibicién y su regulacion —en
cuanto se constituye en esencia por un tipo de «tratamiento» inadecuado que
puede recibir una persona o grupo— es propia del ambito interno. Como in-
dica el clasico estudio de Vierdag?, desde tales sistemas ha sido adoptada por
el derecho internacional tomando un lugar fuerte en el discurso a partir de lo
ocurrido en la Segunda Guerra Mundial, el nacimiento de las Naciones Uni-
das y el sistema de proteccion de derechos humanos creado a su amparo. De
hecho, si bien ni la Carta de las Naciones Unidas de 1945 ni la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, definen derechos humanos o discri-
minacion, si le otorgan a la prohibicién de ella una importancia basal en el rol
de promocion y proteccion de derechos humanos que se asume*.

2. Para los fines de este trabajo, entenderé por «estandares internacionales» el marco
normativo constituido por tratados internacionales y otros instrumentos internaciona-
les, tales como sentencias internacionales, opiniones consultivas de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, comentarios generales de los comités que constituyen
los 6rganos de vigilancia de los tratados del sistema de Naciones Unidas, informes de
los relatores del sistema de Naciones Unidas, asi como instrumentos de vocacién nor-
mativa pero sin cardcter vinculante («soft law»).

3. VIERDAG (1973) p. 2.

4. Ejemplo son el «Predmbulo» de la Carta de las Naciones Unidas cuando indica:
«Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos... a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana,
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres» y los articulos 1.3 al consagrar la
cooperacion internacional en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos huma-
nos y libertades fundamentales de todos, «sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion...» como uno de los propdsitos de la organizacion; 13.1°.b.
cuando consagra el deber de la Asamblea General de promover estudios y hacer re-
comendaciones para «ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o reli-
gion»; 55.¢, en relacion a la promocién del respeto universal a los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos; y 76.c., a proposito de los objetivos basicos
del régimen de administracion fiduciaria. Por su parte, en la Declaracion Universal
dan cuenta de la importancia de la igualdad y la no discriminacién los articulos 2.1
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No obstante estos tempranos reconocimientos, incluso con el caricter con-
vencional que tiene la Carta a diferencia de la Declaracion, no se puede dejar de
reconocer que, a priori, son bastante generales los primeros y débiles los segun-
dos’, lo que se fue atenuando al avanzar en desarrollos convencionales en la ma-
teria, al considerar la obligatoriedad que tienen las disposiciones de la Carta para
los integrantes de la organizacion, especialmente por la relacion de los articulos
55y 56,y por el valor que por via consuetudinaria ha logrado la Declaracion
Universal, lo cual las convierte en la practica en normas de obligado cumplimien-
to para los Estados.

Con la adopcion de los pactos de derechos humanos de 1966°, la prohibicion
de no discriminacién cobraria una vida renovada en el marco de instrumentos
con fuerza vinculante y vocacion de generalidad y, desde alli, pasaria a ser eje de
los distintos instrumentos que han ido completando el derecho internacional de
los derechos humanos hasta estos dias, siendo el Comité de Derechos Humanos
un 6rgano clave en la comprension de la idea de discriminar y su adecuacion a
las distintas formas que ésta puede asumir en la vida de individuos y grupos, toda
vez que los pactos no dieron una nocion de ella. En esta labor, el 6rgano ha ba-
sado buena parte su trabajo en aquellas definiciones que se fueron estableciendo
en instrumentos internacionales sectoriales y en los desarrollos de los tribunales
regionales de derechos humanos’.

que establece la prohibicién de discriminacion; 7, que se refiere a la igualdad ante la
ley; 16, en relacion al derecho de los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
a casarse y fundar una familia sin restriccion; 21, en cuanto reconoce el derecho de
acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas y al sufragio universal e
igual en elecciones; y el 26, en materia de derecho a educacion.

5. GAUCHE (2011) p. 163-165.

6. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos en vigor internacionalmente desde
1976, firmados por Chile el 16 de septiembre de 1969 y ratificados el 1o de febrero
de 1972.

7. Fue la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) quien dio vida a la primera
definicion positiva internacional de discriminacién en el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo (111) relativo a la discriminacién en materia de ocupacion y
empleo, de 1958, en vigor desde 1960, sobre la base de los verbos rectores distinguir,
excluir o preferir, a los que luego se irfa sumando la restriccion por medio de defini-
ciones posteriores. En su articulo 1 sefala: «A los efectos de este Convenio, el término
discriminacién comprende: a) cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en
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A través de su Observacion General 18, de 29 de marzo de 1996, a propo-
sito de los alcances de los articulos 1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ®, ha dado un concepto que basindose en las definiciones de
las Convenciones para la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Ra-
cial contra la Mujer, indica que la discriminacion se debe entender como «toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el idioma, la religion, el origen nacional o so-
cial, el nacimiento o cualquiera otra condicion social, y que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas»’.

motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion; b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacién que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando di-
chas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados».

Un completo andlisis de las definiciones positivas contempladas en diferentes con-
venciones y otros instrumentos de derecho internacional desde 1945 en adelante se
encuentra en Gauche (2011) p. 168-190.

8. El parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece la obligacion de cada Estado parte de respetar y garantizar a todos los indi-
viduos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos
reconocidos en el pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social. El articulo 26 en tanto indica que todas las
personas no solamente son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccion de la
ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacion en virtud de la ley y garan-
tiza a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social, en lo que se ha estimado una cldusula auténoma de discriminacion, es
decir, de aquellas que consagran la no discriminacion respecto de cualquier derecho,
con independencia de que esté contenido o no en el instrumento que la establece y
abierta en la enumeracion de categorias sospechosas.

9. Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.2, parrafo 7.
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De esta definicion se puede apuntar que contiene como elementos estructu-
rales de una discriminacion los siguientes: se constituye por una desigualdad
de tratamiento consistente en una distincion, exclusion, preferencia, limitacion
o restriccion; la desigualdad se basa en ciertos motivos o criterios que se indi-
can (las llamadas «categorias sospechosas»); tiene por objeto o por resultado
producir un cierto efecto y que consiste en anular, alterar o menoscabar el goce
y ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales (dando espacio
a la configuracion de distintas formas de discriminacién segun la intenciona-
lidad: directa e indirecta); y puede producirse en cualquier esfera de la vida
publica, sea la politica, la econdémica, la social, la cultural o cualquier otra,
pues no se hace distincion en este aspecto.

Precisando sobre la frontera entre una diferenciacién y una discriminacion,
la misma Observacion General 18 sefiala en su parte final que «no toda di-
ferenciacion de trato constituird una discriminacion, si los criterios para tal
diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un
propésito legitimo en virtud del Pacto»'?, lo que supone que toda distincion
que sea hecha por un motivo no razonable, objetivo, o que no persiga los pro-
positos del Pacto, deberd ser considerada como discriminatoria. Esto lleva a la
necesidad de determinar cuando un criterio no es razonable u objetivo, para lo
cual ha sido determinante en derecho internacional el trabajo jurisprudencial
de los tribunales regionales de derechos humanos, especialmente el europeo,
precursor en esta materia.

En efecto, en el fallo de 23 de julio de 1968, en el caso conocido como Ciertos
Aspectos del Régimen Linguistico Belga, incorpor6 el tema de la razonabilidad
y objetividad y la relacién de proporcionalidad a la hora de determinar si una
conducta es discriminatoria o no. En lo pertinente a esta cuestion dice el fallo'':

El articulo 14 no prohibe toda diferencia de trato en el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos [...] Importa, por tanto, buscar los cri-
terios que permitan determinar si una diferencia de trato dada, relativa,
por supuesto, al ejercicio de uno de los derechos y libertades reconocidas,
contraviene o no el articulo 14. A este respecto, el Tribunal, siguiendo en

10. Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.2, parrafo 13.

11. Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium con Bélgica (Application N° 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63;
2126/64) (1968).
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la materia los principios que se deducen de la practica judicial de un gran
numero de paises democraticos, considera que la igualdad de trato queda
violada cuando la distincion carece de justificacion objetiva y razonable.
La existencia de una justificacion semejante debe apreciarse en relacion
con la finalidad y los efectos de la medida examinada en atencién a los
principios que generalmente prevalecen en las sociedades democraticas.
Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho consagrado por el
Convenio no s6lo debe perseguir una finalidad legitima: el articulo 14 se
ve también violado cuando resulta claramente que no existe una razonable
relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida.

Surge de esta sentencia una formula de comprension sobre los criterios para
entender cuando una diferencia normativa de trato constituye discriminacion
o cuando se trata de una distincion en el trato legitima y por tanto permitida,
criterios que:

deduce el Tribunal europeo de la practica judicial de gran nimero de
paises democraticos y serian los siguientes: de los hechos debe despren-
derse manifiestamente un trato diferente; el trato diferente no tiene un fin
legitimo, o sea, carece de una justificacion objetiva y razonable, teniendo
presente el objeto y efectos de la medida de que se trate, y no hay relacion
de proporcionalidad razonable entre el medio utilizado y el fin perseguido.

En otras palabras, de lo que se trata es que la desigualdad debe basarse
en una justificacion objetiva y razonable, esto es, debe perseguir una fina-
lidad constitucionalmente legitima y dicha justificacion debe ser apreciada
mediante un examen de la razonabilidad y objetividad, conforme a crite-
rios y juicios de valor generalmente aceptados, de la relacion de propor-
cionalidad, que se exige logica, entre los medios empleados y los fines y
efectos perseguidos por la diferenciaciéon normativa de trato'2.

A estos requisitos debe agregarse como complementario segtin han ido fi-
jando los jueces de Estrasburgo el que se llama «requisito de la situacion previa
comparable», que supone que quien alega la violacion del articulo 14 debe
estar en una situaciéon andloga o comparable con la de quienes disfrutan de

12. GAUCHE (201T) p. 196.
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mejor proteccion en el ejercicio del mismo derecho, situacion de hecho que
complejiza la resolucion de casos particulares', mas aun cuando los Estados
disponen del llamado «margen de apreciacion nacional», cuestion a la que no
entraré pues excede con mucho al objetivo expositivo de este trabajo.

En fallos posteriores ha mantenido el criterio a la hora de entender con-
figurada una discriminacién cuando la distincion que se formula carece de
justificacion objetiva y razonable constituyéndose en una jurisprudencia clave
a la hora de entender e invocar la no discriminacion en sede jurisdiccional in-
ternacional' y es seguida en buena medida por su par americano, por ejemplo,
en el emblematico caso Atala Riffo y Nifias contra Chile, fallado en 2012, al
que referiremos luego.

Por otra parte, en cuanto a los motivos de discriminaciéon o «categorias
sospechosas» a la hora de hacer andlisis de casos concretos, el Comité de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales se ha encargado de reforzar que la
enumeracion de criterios de discriminacion no es exhaustiva®®. «La inclusion
de ‘cualquier otra condicion social’ indica que esta lista no es exhaustiva y
que pueden incluirse otros motivos en esta categoria»'®, idea que refuerza la
Observacion General 14, de 11 de agosto de 2000, sobre el derecho al disfru-
te del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)'” y en la Observacion General
20, de 2 de julio de 2009, que bajo el epigrafe «Motivos prohibidos de discri-

13. CARMONA, en GARCIA Y SANTOLAYA (2005) p. 678-679.

14. Marckx contra Bélgica (Application N° 6833/74) (1979); Rasmussen contra Di-
namarca (Application N° 8777/79) (1984); James y otros con Reino Unido (Appli-
cation N°8793/79) (1986); Karlheinz Schmidt contra Alemania (Application N°
13580/88) (1994) y Frette con Francia (Application N° 36515/97) (2002)

15. En la Observacion General 20, relativa a la no discriminacién y los derechos
econdémicos, sociales y culturales conforme el tenor del articulo 2.2 del Pacto y que
en buena medida recoge lo que ha sido el trabajo del Comité en varias de sus Obser-
vaciones Generales y a propdsito de los principales derechos que consagra el Pacto,
estableciendo expresamente que «...por discriminacion se entiende toda distincién,
exclusion, restriccion o preferencia u otro trato diferente que directa o indirectamente
se base en los motivos prohibidos de discriminacion y que tenga por objeto o por resul-
tado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de los derechos reconocidos en el Pacto». Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 7.

16. Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 15.

17. Doc. NU E/C.12/2000/4.
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minacion» agrupa el desarrollo de aquellos «motivos expresos» y de todos los
que se incluyen en la expresion «otra condicion social», desarrollando aca la
discapacidad, la edad, la nacionalidad, el estado civil y la situacion familiar,
la orientacion sexual y la identidad de género, el estado de salud, el lugar de
residencia y la situacion econdémica y social'®.

Sobre estas categorias, la doctrina ha sefialado que por lo general «se con-
sidera que los factores prohibidos de discriminacion tienden a hacer referencia
a motivos inmutables o inmodificables por la propia voluntad de la perso-
na (tales como el color o la raza) o bien a factores histéricos asociados con
practicas discriminatorias de antigua data (por ejemplo, la religion o el origen
nacional)»"’. Se trata desde otra mirada de motivos o categorias a partir de los
cuales las personas tienden a reconocerse a si mismas vy, en ese sentido, mucho
tienen que ver con la identidad de cada quien, lo que puede explicar en parte
la ampliacion de las categorias sospechosas que han ido produciéndose en el
derecho internacional antidiscriminatorio motivada por los aumentos de recla-
mos por reconocimiento de todas las identidades y diferencias.

Con estos desarrollos en vista, el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos también ha contribuido tanto en el nivel normativo como
sobre todo en el jurisprudencial, a la conformacion de ciertos estandares a la
hora de precisar si algunas conductas son discriminacion o no.

En efecto, ya en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, el
articulo 3 letra I) proclama la no discriminacion?’. También se encuentra en el
articulo 45 de la misma Carta una disposicion similar que abarca a todos los
miembros de la organizacion, incluso a aquellos que no han firmado y ratifi-
cado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica?!. Aprobada el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18

18. Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafos 18 al 35.

19. DULITZKY (2007).

20. «Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona
humana, sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo».

21. La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de mayo de
1948, dice en su Predambulo: «Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad
y derechos, y dotados como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben con-
ducirse fraternalmente los unos con los otros», lo cual se desarrolla en el articulo 2
al sefialar: «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distinciéon de raza, sexo, idioma, credo ni otra
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de julio de 1978%, es el principal tratado de derechos humanos continental y
contiene la obligacion de no discriminacion en el articulo 1.1 a proposito de
la obligacion estatal de respetar los derechos y libertades reconocidos en la

alguna». Al igual que la Declaracion Universal, tratindose de un texto que carece de
mérito vinculante en si misma, ha logrado fuerza por la via politica y moral y tanto
la Comisién Interamericana como la Corte Interamericana han dicho que es fuente de
obligaciones para los paises miembros de la OEA. En tal sentido se ha pronunciado
la Corte en la Opiniéon Consultiva 10, Interpretacion de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de 1989. La mencionada obligatoriedad surge
también en el Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
articulo 20, letra a) y en la Carta Democratica Interamericana, aprobada por la Asam-
blea General de la Organizacién de Estados Americanos el 11 de septiembre de 20071,
en su capitulo II articulo 9.

22. En 1969 Chile firmo este tratado, con declaracion de que quedaba sujeta su rati-
ficacién a la posterior aprobacion del Congreso Nacional conforme a la normativa in-
terna sobre la materia. Recién en 1990 se deposito el instrumento de ratificacion y fue
promulgada a través del Decreto Promulgatorio nro. 873, de 23 de agosto de ese afio y
publicada en el Diario Oficial de § de enero de 1991, con la siguiente declaracion: a) El
Gobierno de Chile declara que reconoce la competencia de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condiciones de reciprocidad,
para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro
estado parte ha incurrido en violaciones de derechos humanos establecidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en los términos previstos en el articulo
45 de la mencionada Convencién.

«b) El Gobierno de Chile declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de esta Convenciéon de conformidad con lo
que dispone su articulo 62.

«Al formular las mencionadas declaraciones, el Gobierno de Chile deja constancia
que los reconocimientos de competencia que se ha conferido se refieren a hechos pos-
teriores a la fecha del depdsito de este Instrumento de Ratificaciéon o, en todo caso, a
hechos cuyo principio de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990. Igualmente
el Gobierno de Chile, al conferir la competencia a la Comision y a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, declara que éstos érganos, al aplicar lo preceptuado en el
parrafo segundo del articulo 21 de la Convencién, no podran pronunciarse acerca de
las razones de utilidad publica o de interés social que se hayan tenido en consideracion
al privar de sus bienes a una persona.»
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propia Convencion y garantizar su libre y pleno ejercicio «sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicion social», norma que se complementa con
el articulo 24 que consagra la igualdad ante la ley y que todos tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley y que permea en general todo
el articulado?.

Esta norma no auténoma —por oposicion a las clausulas auténomas que
consagran la no discriminacién respecto de cualquier derecho, con indepen-
dencia de que esté contenido o no en el instrumento que la establece— usa
también la formula residual del ambito de Naciones Unidas «otra condicion
social» sin dar una definicion de discriminacion, la cual tampoco se encuentra
en el otro texto principal de este sistema, el Protocolo de San Salvador, del 17
de noviembre de 1988 y en vigor desde el 16 de noviembre 1999%*, que en su
articulo 3 establece la obligacion de no discriminacion en el ejercicio de los

23. En el texto es posible ver que la igualdad y la no discriminacién atraviesan todos
los derechos que el Pacto consagra. En ese orden, el articulo 8, sobre las garantias
judiciales que se deben conceder en plena igualdad; 13, a proposito de la libertad de
pensamiento y expresion, en el marco de la cual se prohibe toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional; 17, en cuanto a
la proteccion de la familia, en que se establece que las condiciones que fijen las leyes
internas para contraer matrimonio, no debe afectar el principio de no discriminacion;
22, sobre el derecho de circulacién y residencia de los extranjeros, los cuales no pueden
ser expulsados o devueltos a lugares en que su vida o libertad personal corran peligro
a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social u opiniones politicas; 23,
sobre derechos politicos, los cuales pueden ser restringidos sélo por los criterios que
alli se mencionan: edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil
o mental, o condena penal; 25, que garantiza el derecho de toda persona a un recurso
efectivo ante los tribunales de justicia ante los actos que violen sus derechos fundamen-
tales y que, por la relacion con el articulo 1 debe ser garantizado sin discriminacion; y
27, a prop0ésito de la suspension de garantias en los casos que menciona la norma, lo
que en caso alguno puede entrafiar discriminacion alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen social.

24. El 5 de junio de 2001 Chile lo firmo, pero no ha sido ratificado hasta la fecha en
que se escribe este trabajo.

21



GAUCHE MARCHETTI
ANALISIS CRITICO DE LA LEY 20.609, QUE ESTABLECE MEDIDAS CONTRA LA DISCRIMINACION

derechos que se enuncian en el Pacto: «sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier
otra condicioén social».

Asi las cosas, hasta 2013 la tnica definicion en el dmbito vinculante ame-
ricano existente se encontraba en la Convencion Interamericana para la Eli-
minaciéon de Toda Forma de Discriminacion contra las Personas con Discapa-
cidad, de 1999 y en vigor desde 2001%, que en su articulo I. 2, a) senala: «EIl
término discriminacion contra las personas con discapacidad significa toda
distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, consecuencia
de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada,
que tenga el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos
y libertades fundamentales», concepto que muestra grandes coincidencias con
las otras definiciones positivas del ambito de Naciones Unidas e incluye tanto
la discriminacion directa como la indirecta, formas de discriminaciéon que van
a venir a ser conceptualizadas de forma especifica en el derecho internacional
de los derechos humanos con las convenciones de 2013 a las que me referiré
mds adelante.

Por ahora, diremos que son dos tratados internacionales —en su origen uno
solo— cuya idea naci6 en el afio 2000 con la iniciativa de Brasil para crear una
Convencién Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discrimina-
cién e Intolerancia, lo que se concretd en junio de 2013 y durante cuya larga
negociacion se llevaria adelante el juicio internacional contra Chile por el caso
Atala Riffo y Nifias, que terminaria en una sentencia condenatoria de febrero
de 2012, que influy6 de manera determinante en la adopcion de nuestra Ley
20.609, que establece medidas contra la discriminacion.

En lo que aqui interesa, esta sentencia —basada en un caso de una jueza chi-
lena que aleg6 discriminacion por orientacion sexual en un proceso de tuicion
y en un proceso disciplinario seguido en su contra?*— contiene un pronuncia-

25. Chile firmé esta Convencién en 1999 y la ratificé en el afio 20071,

26. En su sentencia de 24 de febrero de 2012, la Corte establecié que Chile es res-
ponsable por violar el derecho a la igualdad y la no discriminacién consagrado en el
articulo 24 del Pacto de San José de Costa Rica en relacion al articulo 1.1. sobre la
obligacion de respetar los derechos (respecto de Karen Atala y de las nifias); el derecho
a la vida privada del articulo 11.2, también en relacién al 1.1.; la proteccion de dere-
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miento relevante en materia de igualdad y no discriminacion que se estructura
en cuatro ejes que en buena medida vienen a resumir cudles son los estandares
en la materia para el sistema interamericano y toma el trabajo jurispruden-
cial de la misma Corte sobre igualdad y no discriminacion que le precedi6?®.

chos del nifio, a ser oido, a la proteccion de la honra y la dignidad, y a la proteccion de
la familia, consagrados en los articulos 11.2, 17.1, 8.1, v 19, en relacién con el 1.1.5y
la garantia judicial de imparcialidad del articulo 8.1. en relacion al 1.1 en perjuicio de
Karen Atala en lo que toca a la investigacion disciplinaria, declarando a la sentencia
per se como una forma de reparacion y condenando a Chile a brindar atencién médica
y psicologica o psiquidtrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y efectiva a las
victimas si asi lo soliciten; publicar la sentencia dentro de los proximos seis meses;
realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los
hechos del caso; continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cur-
sos permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a nivel
regional y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y
escalafones de la rama judicial; indemnizar por dafio material e inmaterial y pagar las
costas y gastos; y rendir a la Corte, dentro del plazo de un afio, un informe sobre las
medidas adoptadas. Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C No. 239 (2012).

27. En materia contenciosas los casos mds relevantes referidos fundamentalmente a
igualdad y no discriminacién han sido: De la Cruz Flores contra Perd (2004); Comu-
nidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay (2005); Yatama contra Nicaragua (2005);
Acosta Calder6n contra Ecuador (2005); Nifias Yean y Bosico contra Republica Do-
minicana (2005); Masacre de Mapiripan contra Colombia (2005); Lopez Alvarez
contra Honduras (2006); Comunidad Indigena Sawhoyama contra Paraguay (2006);
Ximenes Lopes contra Brasil (2006); Penal Miguel Castro contra Perti (2006); Pueblo
Saramaka contra Suriname (2007). En materia de pronunciamientos relevantes por
via del ejercicio de la funcion consultiva de la Corte se encuentran: a) OC-4/84 del 19
de enero de 1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion - Solicitada por el Gobierno de Costa Rica; b) OC-
11/90 del 10 de agosto de 1990. Excepciones al agotamiento de los recursos internos
(Art. 46.1, 46.2.a. y 46.2.b Convencion Americana sobre los Derechos Humanos).so-
licitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos; ¢) OC-16/99 del 1° de
octubre de 1999, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal. solicitada por los Estados Unidos Mexicanos;
d) OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Condicion juridica y derechos humanos del
nifio, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos; e) OC-18/03
del 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.
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Estos ejes son: los alcances del derecho a la igualdad y no discriminacién; la
inclusion de la orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1
de la Convencién Americana; la existencia en el caso una diferencia de trato
basada en la orientacion sexual; y la evaluacion de si dicha diferencia de trato
constituy6 discriminacion.

Sobre los alcances del derecho a la igualdad y no discriminacion, la Corte
refiere a su propio pronunciamiento afios antes en la Opinién Consultiva 4 de
1984: «55. La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar su-
perior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se conside-
ran incursos en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias
de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su unica e
idéntica naturaleza»®, debiendo tener presente que ya en 2003 le atribuyo el
caracter de ius cogens en su Opinién Consultiva 18%.

Bajo esas bases establece que los Estados deben abstenerse de realizar ac-
ciones que de cualquier medida vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacion de iure o de facto y que tienen la obligacion
de adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discrimina-
torias en perjuicio de ciertos grupos®’, recogiendo la definicion internacional
de discriminacion construida desde los tratados y otros instrumentos por los

28. Atala Riffo y Nifas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 79.

29. «Este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden ptiblico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningin
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religién o conviccién, opinioén politica o de otra indole, origen nacio-
nal, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminacién)
forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucién del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del jus cogens», parrafo ror.

30. Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 8o.
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6rganos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales como la definicion que se re-
conoce en el sistema interamericano y que hara aplicable, acogiendo asi para el
sistema continental el desarrollo avanzado por afios en el sistema de Naciones
Unidas®! y que hemos explicado antes.

Sobre cudles son las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana, y considerando que a la fecha de la sentencia la expresion
«orientacion sexual» no estaba recogida en ningtn tratado internacional, ela-
bora una sélida doctrina a partir del trabajo de su par europeo en el sentido de
establecer claramente que los tratados son instrumentos vivos y su interpreta-
cién se tiene que adaptar a la evolucion de los tiempos y condiciones de vida
actuales®, con lo cual la expresion «cualquier otra condicion social» (conte-
nida en esos términos en el articulo 1.1. del Pacto) siempre debe interpretarse
desde el principio pro persona’, entendiendo que el listado de criterios de cate-
gorias sospechosas es uno abierto y meramente enunciativo®*, apelando a que
la interpretacion que haga la Corte debe ser desde la perspectiva de la opcion
mas favorable a la persona y a la evolucion de los derechos fundamentales en
el derecho internacional contempordneo™.

El tercer aspecto que llega a analizar la Corte tras estas consideraciones es
si existio en el caso una diferencia de trato basada en la categoria sospechosa
del caso (la orientacion sexual), dictaminando que no es necesario que toda
la decision se funde en la orientacion sexual de una persona, sino que basta
constatar que se tuvo en cuenta explicita o implicitamente’®, concluyendo que
las decisiones de la justicia chilena tuvieron como fundamento principal la
orientacion sexual de la sefiora Karen Atala’’.

Por ultimo, la Corte se plantea que si dicha diferencia de trato constituyo
discriminacion, hay que ver cudl es la justificacion que ha tenido el Estado para
ello. Para eso, hace una evaluacion en forma estricta de las razones que se ale-
garon para justificar dicha diferencia de trato y que fueron el interés superior
del nifio y las presunciones de riesgo y dafo en perjuicio de las tres nifias.

31. Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 81 y siguientes.
32. Atala Riffo y Ninas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 83.

33. Atala Riffo y Nifas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 84.

34. Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 83.

35. Atala Riffo y Ninas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 85.

36. Atala Riffo y Ninas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafo 94.

37. Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C nro. 239, parrafos 95 y siguientes.
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Lo conclusivo es que el interés superior del nifio aparece relevado en este
fallo en si mismo como un fin legitimo, imperioso y como principio regulador
de la normativa de los derechos de la infancia que, teniendo caricter abstracto,
no puede ser solo referenciado como una justificacion en el caso concreto ni
ser «utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre
por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador
no puede tomar en consideracion esta condicion social como elemento para
decidir sobre una tuicion o custodia», con lo cual no cabe su determinacion a
partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad o ido-
neidad parental para garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio,
especialmente en el caso de la homosexualidad?®.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, la Corte analizo los cuatro fun-
damentos directamente relacionados s6lo con la orientacion sexual invocados
por el estado para ver si se cumple este fin imperioso del interés superior del
nino*’; concluyendo que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decision
de tuicion provisoria pretendian la proteccion del interés superior de las nifias ,
no se probo que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada para
alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Meno-
res de primera instancia no comprobaron en el caso concreto que la convivencia
de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera negativa el interés superior de
las menores de edad vy, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, este-
reotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decision, por lo que dichas
decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala*.

38. Atala Riffo y Nifas contra Chile, Serie C nro. 239, parrafos 108 ar13.

39. Estos son: la presunta discriminacién social a las nifias (parrafos 115 a 122), la
alegada confusion de roles (parrafos 123 a 131), el alegado privilegio de intereses de
la madre por sobre las nifias (parrafos 132 a 140) y el alegado derecho a una familia
«normal y tradicional» (parrafos 141 a 145)

40. «Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal concluye que si bien la sen-
tencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria pretendian la proteccion
del interés superior de las nifias M., V. y R., no se prob6 que la motivacion esgrimida
en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema
de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto
que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera negativa el in-
terés superior de las menores de edad [...] y, por el contrario, utilizaron argumentos
abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decision ... por
lo que dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora
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Asi las cosas, el trabajo jurisprudencial en el caso Atala en 2012, a partir
de un caso de discriminacién por orientacion sexual, vino a recoger el trabajo
internacional de afios para conceptualizar la discriminacion y fue parte del
contexto de elaboracion de las nuevas convenciones de 2013.

Las convenciones sobre discriminacién que aprueba la OEA en 2013

En el afio 2000 se aprobd la Resolucion AG/RES.1712 (XXX-O/o0), deno-
minada «Elaboraciéon de un proyecto de Convenciéon Interamericana contra
el Racismo y toda forma de Discriminacion e Intolerancia», mediante la cual
la Asamblea General encomendé al Consejo Permanente que: «estudie la ne-
cesidad de elaborar un Proyecto de Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar el racismo y toda forma de discriminacion e intolerancia,
con vistas a someter este tema a la consideracion del trigésimo primer periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General».

A partir de ella, fue la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos la que
trabajo en el proyecto, creandose en junio de 2005 un Grupo de Trabajo encar-
gado de elaborar el proyecto de Convencion, cuyo texto matriz fue aprobado
el 18 de abril de 2006* y en que en un balance global se destacan como puntos
notables la incorporacion de una definicion completa y detallada de discrimi-
nacion vy las diferentes formas que puede asumir, como la directa e indirecta; la
inclusion de los nuevos criterios de distincion que se habian venido recogiendo
por los tribunales de derechos humanos y por los 6rganos de vigilancia de al-
gunos tratados de Naciones Unidas en sus fallos y dictimenes respectivamente;
y la posibilidad de promover el derecho de peticién ante los 6rganos del sis-
tema americano, Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos*2.

Atala. Por tanto, la Corte declara que el Estado vulnerd el derecho a la igualdad con-
sagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1. de la Convencién Americana,
en perjuicio de Karen Atala Riffo». Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C nro. 239,
parrafo 146.

471. Resolucion CP/CAJP-2357/06.

42. Para conocer los aportes nacionales y académicos que se tuvieron en vista a la
hora de adoptar el texto en la forma aprobada en el afio 2006, pueden consultarse los
documentos OEA/Ser.G CAJP/GT/RDI-15/05, de 9 de diciembre de 2005, que con-
tiene los «Discursos y presentaciones durante la sesion especial de reflexion y andlisis
sobre la naturaleza de una futura convencién interamericana contra el racismo y toda
forma de discriminacién e intolerancia», celebrada en la Sede de la OEA, Washington,
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Durante la reunion de la Asamblea General de la OEA, en junio de 2009
en Honduras, se tomé nota de los avances logrados por el Grupo de Trabajo
a esa fecha y se acordo seguir trabajando sobre el dltimo proyecto aprobado
promoviendo la participacion de sectores civiles, lo cual fue en general ratifica-
do en el marco de la reunion del afno 2010*. En 2011* se produjo el acuerdo
para negociar dos convenciones vy, de esa forma, continud el trabajo en 2012%.
Asi, durante la primera semana de junio de 2013, en Guatemala y en el marco
de la Asamblea General anual, se termina con este largo proceso de negocia-
ciones, aprobando dos nuevos tratados internacionales a favor de la igualdad
y la no discriminacion: la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia*® y la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia®’.

Ambas reafirman los principios de igualdad y no discriminacion, recono-
ciendo que la diversidad humana es un valioso elemento para el adelanto y el
bienestar de la humanidad en general e indican que las actitudes discrimina-
torias representan una negacion de valores universales como los derechos ina-
lienables e inviolables de la persona humana y de los propésitos, principios y
garantias que estan contenidos en la propia Carta de la OEA, como en muchos
otros tratados e instrumentos internacionales.

En el primer caso, se puntualiza en el Preambulo que el fenémeno del ra-
cismo «exhibe una capacidad dindmica de renovaciéon que le permite asumir
nuevas formas de difusion y expresion politica, social, cultural y lingtistica»
y precisa que entre las victimas del racismo, la discriminacion racial y otras
formas conexas de intolerancia en las Américas estan los pueblos indigenas,
asi como otros grupos y minorias raciales, étnicas o que por su linaje u origen

los dias 28 y 29 de noviembre de 2005 y OEA/Ser.G CAJP/GT/RDI-16/05, de 5 de
diciembre de 2005, que contiene el «Informe de la Relatora de la sesion especial de re-
flexion y analisis sobre la naturaleza de una futura convencién interamericana contra
el racismo y toda forma de discriminacion e intolerancia», celebrada como he indicado
los dias 28 y 29 de noviembre de 2005. Disponibles en: <http://www.oas.org/dil/esp/
discriminacion_sesion_especial_grupo.htm>.

43. OEA AG/RES. 2501 (XXXIX-O/o9) y OEA AG/RES. 2606 (XL-O/10).

44. OEA AG/RES. 2677 (XLI-O/11).

45. OEA AG/RES. 2718 (XLII-O/12).

46. OEA AG/RES. 2805 (XLII-O/13).

47. OEA AG/RES. 2804 (XLIII-O/13).
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nacional o étnico son afectados por tales manifestaciones, respecto de quienes
se deben crear condiciones apropiadas que le permitan expresar, preservar y
desarrollar su identidad.

En el segundo de estos tratados se enfatiza en la parte preambular que una
sociedad pluralista y democratica «debe respetar la identidad cultural, lingiiis-
tica, religiosa, de género y sexual de toda persona, que pertenezca o no a una
minoria, y crear las condiciones que le permitan expresar, preservar y desa-
rrollar su identidad», considerando que es necesario tener en cuenta la expe-
riencia individual y colectiva de la discriminacion e intolerancia para combatir
la exclusion y marginacion por motivos de género, edad, orientacion sexual,
idioma, religién, opinion politica o de otra naturaleza, origen social, posi-
cién econdmica, condicion de migrante, refugiado o desplazado, nacimiento,
condicion infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genética, deficiencia,
sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién social, asi como
otros motivos reconocidos en instrumentos internacionales, y para proteger
el plan de vida de individuos y comunidades en riesgo de ser segregados y
marginados; llamando a que toda sociedad pluralista y democratica respete
las diferentes identidades y cree las condiciones que le permitan expresarlas,
preservarlas y desarrollarlas.

A febrero de 2013, la convencién referida al racismo ha sido firmada por
Antigua y Barbuda, Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador y Uruguay, y la
que se refiere a toda forma de discriminacion e intolerancia por Argentina,
Brasil, Ecuador y Uruguay, requiriendo ambas que s6lo dos Estados ratifiquen
conforme sus respectivos procesos constitucionales para que entren en vigor
internacional y pasen a formar parte de la bateria de tratados protectores de
la dignidad y los derechos de las personas en nuestro continente, lo que no ha
ocurrido al cierre de estas palabras*s.

Chile no ha firmado. Si dej6 una «nota a pie» de igual tenor en cada do-
cumento, explicando que, aunque favorece su aprobacion, se encuentra en un
proceso de consultas internas sobre los aspectos que trata cada convencion.
«Chile, en razon a que el procedimiento de consultas juridicas internas no ha
finalizado respecto al Proyecto de Convencion contenido en la presente resolu-

48. Estados de firmas y ratificaciones. Disponible en <http://www.oas.org/es/sla/ddi/
tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo_firmas.asp> y <http://www.
oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_in-
tolerancia_firmas.asp>.
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cién, favorece su aprobacion pero se reserva su posicion en relacion al mismo
hasta no contar con los analisis e informes pertinentes»*.

Desde junio de 2013 a febrero de 2014, no se han tenido noticias publicas
en el pais de cual es el contenido y resultado de tales analisis e informes perti-
nentes, con lo cual no parece a simple vista que se esté haciendo mucho para
que estos tratados puedan entrar en vigor en nuestro pais. Pese a ello, su posi-
ble futura entrada en vigor internacionalmente es un hecho juridico del que no
podremos sustraernos. Las interacciones practicas entre derecho internacional
y derecho doméstico en Chile que se manifiestan en la jurisprudencia domés-
tica, y el ejercicio del control de convencionalidad a que llaman los jueces de
Costa Rica quienes a su vez se han autocalificado como los intérpretes ultimos
de la Convencion Americana, son dos buenas razones para ello*.

Desde el punto de vista conceptual, es un tremendo avance continental la
serie de definiciones que se contienen en el articulo 1 del nuevo tratado contra
toda forma de discriminacion e intolerancia que avanza desde los actuales de-
sarrollos, afirmando que la discriminacion:

es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cual-
quier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular
o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de uno o mas derechos humanos o libertades fundamentales consagrados
en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes. [Agre-
gando que| puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion,
identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, ori-
gen social, posicion socioeconémica, nivel de educacion, condicién migra-
toria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapaci-
dad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo
infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.

49. OEA AG/RES. 2805 (XLIII-O/13) y OEA AG/RES. 2804 (XLIII-O/13).

50. Sobre control de convencionalidad, véanse los casos Almonacid Arellano y otros
contra Chile (2006) parrafos 123 y 124; Trabajadores cesados del Congreso contra
Peru (2006), parrafo 128; Radilla Pacheco contra México (2009) pdrrafo 339; Fer-
nandez Ortega y otros contra México (2010), parrafo 236; Gelman contra Uruguay
(2011), parrafos 183 y siguientes, especialmente 193; Atala Riffo y Nifias contra Chile
(2012), parrafos 279 al 284, especialmente 282 y 283.
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Esto da cuenta de la vision contemporanea de las categorias sospechosas
que se ha desarrollado con el devenir del trabajo jurisprudencial internacional.

Ademas, y no obstante quedar comprendida de manera implicita en la de-
finicién anterior, conceptua explicitamente la discriminacion indirecta, como
aquella que:

se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un
criterio 0 una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar
una desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo es-
pecifico, o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio
o practica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos.

Hace también la precision conceptual respecto de la discriminacion multi-
ple o agravada, entendida como:

cualquier preferencia, distincion, exclusion o restriccion basada, de for-
ma concomitante, en dos o mas de las categorias sospechosas, que tenga
por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables
a los Estados partes, en cualquier ambito de la vida publica o privada.

Es importante apuntar que hasta 2013 no existia una definiciéon convencio-
nal expresa de discriminacion indirecta, sino un interesante trabajo desde los
6rganos de vigilancia de los tratados de Naciones Unidas y algunas referencias
recientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Particularmente
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ya en 2005 indicé a
proposito de la igualdad entre hombre y mujer que la discriminacién es indi-
recta cuando una conducta que no busca discriminar, resulta en sus efectos al
ser implementada en una distincion no justificada. Dice el Comité:

Indirect discrimination occurs when a law, policy or programme does
not appear to be discriminatory, but has a discriminatory effect when im-
plemented. This can occur, for example, when women are disadvantaged
compared to men with respect to the enjoyment of a particular opportu-
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nity or benefit due to pre-existing inequalities. Applying a gender neutral-
law may leave the existing inequality in place, or exacerbate it*'.

Luego en 2009, en su Observacion General 20, indic6 que la discriminacion
indirecta hace referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras
pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del Pacto afec-
tados por los motivos prohibidos de discriminacién. Por su parte, la Corte In-
teramericana la conceptualizé en dos fallos del afio 2012. En Artavia Murillo
contra Costa Rica dijo que este concepto «implica que una norma o practica
aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una
persona o grupo con unas caracteristicas determinadas»®?, reiterando lo que
antes dijo en Nadege Dorzema y otros contra Republica Dominicana®.

Las definiciones de 2013 entonces constituyen una mejora sustantiva de los
desarrollos normativos existentes a la fecha por varias razones. Por la enume-
racion de categorias usando ademas la férmula residual «o cualquier otra»,
que consagra doblemente la idea de que no es admisible la discriminacién por
ninguna condiciéon —siguiendo los razonamientos jurisprudenciales explica-
dos antes— ; por consagrar con amplitud las esferas en que la discriminacion
puede producirse; por recoger formas de discriminacion en que las acciones es-
tatales tienen que ser especificas; y por constituirse en lo que puede calificarse
como una cldusula autébnoma, cuando incorpora la idea de no discriminacién
en el reconocimiento de los derechos contenidos en «los instrumentos interna-
cionales aplicables a los Estados partes», idea que se refuerza en el articulo 3 al
sefialar que todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y proteccion, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en los instru-
mentos internacionales aplicables a los Estados partes, tanto a nivel individual
como colectivo, recogiendo asi ademas la realidad de aquellos derechos que
tienen una faceta eminentemente colectivista, como es por ejemplo en los pue-
blos originarios y por la autonomia que en si mismo tiene el derecho a no ser
discriminado en instrumentos internacionales.

51. Doc. NU E/C.12/2005/4, parrafos 12 y 13.

52. Artavia Murillo contra Costa Rica (2012) parrafo 286.

53. Nadege Dorzema y otros contra Republica Dominicana (2012) Serie C No. 251,
parrafo 234. Otros desarrollos internacionales sobre la nocion de «discriminacion in-
directa» en Gauche (2011) p.203-203.
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Por otro lado, también constituyen importantes avances normativos de es-
tas convenciones el establecimiento de deberes y obligaciones para los Estados
que van desde adecuaciones constitucionales y legales cuando sea necesario,
hasta formular y aplicar politicas que tengan por objetivo el trato equitativo
y la generacion de igualdad de oportunidades para todas las personas, como
da cuenta el articulo 4 que enumera largamente estos deberes, entre los cuales
aparecen como sustanciales la prohibicion de la violencia, del apoyo privado o
publico a actividades discriminatorias o que promuevan la intolerancia, inclui-
do su financiamiento, la denegacion de acceso a derechos econémicos, sociales
y culturales y a otros derechos, asi como serias restricciones y prohibiciones
vinculadas a la educacion y a la difusion de publicaciones o noticias discrimi-
natorias, entre otras.

Como relevante hay que mencionar la obligacion que se impone a los Esta-
dos por el articulo 5 de adoptar las politicas especiales y acciones afirmativas
para garantizar el goce o ejercicio de los derechos y libertades fundamentales
de personas o grupos que sean sujetos de discriminacion o intolerancia con el
objetivo de promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades,
inclusion y progreso para estas personas o grupos, las cuales expresamente se
indica no serdn discriminatorias ni incompatibles con el objeto o intencion de
la Convencion, estableciendo como tnicas limitaciones el que no deberan con-
ducir al mantenimiento de derechos separados para grupos distintos, ni perpe-
tuarse mas alld de un periodo razonable o después de alcanzado su objetivo, lo
cual por cierto ya venia desarrollado asi en el plano normativo internacional
de los derechos humanos desde antes**.

Ahora bien, como mecanismo de garantia y seguimiento, ambas conven-
ciones preven la presentacion a la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos de denuncias o quejas y ademas la posibilidad de formular consultas
a la Comision en cuestiones relacionadas con la efectiva aplicacion de tales
tratados, asi como la facultad de solicitar a la Comision asesoramiento y coo-
peracion técnica para asegurar la aplicacion efectiva de cualquiera de sus dis-
posiciones, debiendo la Comision, dentro de sus posibilidades, brindar aseso-
ramiento y asistencia a los Estados cuando le sean solicitados.

También se crea por un articulo comtn, y para el seguimiento de los com-
promisos asumidos en las dos convenciones, un Comité Interamericano para
la Prevencion y Eliminacion del Racismo, la Discriminacion Racial y Todas las

54. GAUCHE (201T) p. 205-214.
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Formas de Discriminacién e Intolerancia, el cual serd conformado por un ex-
perto nombrado por cada Estado parte, quien ejercera sus funciones en forma
independiente y cuyo cometido serd monitorear los compromisos estatales.
El Comité quedara establecido cuando entre en vigor la primera de las con-
venciones y serd el foro para el intercambio de ideas y experiencias, asi como
para examinar el progreso realizado por los Estados partes en la aplicacion de
los tratados y cualquier circunstancia o dificultad que afecte el grado de cum-
plimento derivado de las mismas, pudiendo formular recomendaciones a los
Estados partes para que adopten las medidas del caso.

Si bien en el caso de denuncias la competencia de la Comision y de la Corte
no es mandatoria y requiere declaracion estatal de reconocimiento, el articulo
15 letra v) instituye el compromiso estatal de presentar un informe al Comité
dentro del afo de haberse realizado la primera reunion de constitucion del
mismo, con relaciéon al cumplimiento de las obligaciones contenidas en las
convenciones, debiendo contener tales informes, ademas, datos y estadisticas
desagregados de los grupos en condiciones de vulnerabilidad, con el deber de
presentar luego informes cada cuatro afios, de manera similar a los informes
periodicos que operan como mecanismos en las principales convenciones de
Naciones Unidas sobre derechos humanos.

Con un articulo 19 comun, las convenciones contemplan la posibilidad de
formular reservas al momento de su firma, ratificacion o adhesion, siempre
que no sean incompatibles con el objeto y fin y versen sobre una o mas de sus
disposiciones especificas, es decir, teniendo como férmula aquella de la Con-
vencion de Viena sobre derecho de los tratados y que deja abiertos los proble-
mas sobre cudl es el verdadero objeto y fin de un tratado.

Asi presentadas en lo esencial de su contenido, se puede decir que son es-
tas convenciones las que han venido a mejorar los estindares internaciona-
les a partir de los cuales los Estados del sistema interamericano deben seguir
avanzando en el compromiso continental a favor de la igualdad y no discri-
minacion. Como no existe concepto o desarrollo sustantivo internacional de
caracter convencional sobre la nocion de discriminacion y sus formas al modo
de estas iniciativas del sistema americano, resulta entonces legitimo y esperado
aspirar a que produzcan el efecto «<boomerang» en los intentos por mejorar
ademas los otros sistemas regionales, el universal y los sistemas domésticos,
especialmente si consideramos las interacciones entre el derecho internacional
y los derechos nacionales, conforme las reglas de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados celebrados entre Estados, como los articulos 27 (que
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impide a los estados invocar el derecho interno para justificar incumplimientos
internacionales) y los articulos 30y 31 (sobre interpretacion), ademas del arti-
culo 29 del Pacto de San José de Costa Rica (referido a la interpretacion misma
de los tratados de derechos humanos).

Paso ahora a mostrar los principales aspectos de nuestra normativa legal
en materia de discriminacion para luego hacer algunas propuestas sobre los
cambios que necesitaria, a modo de conclusiones.

La Ley 20.609 y su contenido fundamental, desde una mirada
critica

Mientras en el derecho internacional la no discriminacién ha sido bandera de
lucha por afios, como se deja ver el apartado anterior, en Chile recién hacia la
mitad de la década del 2000 comenz6 a ser tema de posible agenda legislativa.
Asi, el 14 de marzo de 20035, bajo el gobierno de Ricardo Lagos®’, ingreso el
proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacion’®®, durmiendo
por afios sin generar interés concreto en la opinion publica, en los congresistas,
ni en los gobiernos posteriores.

Recién en 2011 fue reactivado con fuerza en el trabajo parlamentario, ha-
ciéndose popular como la «Ley contra la Discriminacién», en gran medida
por el trabajo de organizaciones de la sociedad civil, particularmente aquellas
ligadas a la defensa de los derechos de la comunidad de personas lesbianas,
gays, transexuales y bisexuales con lo cual se logroé la urgencia recién en mar-
zo de 2012. Esto en medio de una mediatica discusion sobre la inclusion de la
identidad de género en el articulado del proyecto, logrando con éxito el 8 de
noviembre de 2011 aprobar la incorporacion de esta categoria, avanzando asi
en su tramitacion parlamentaria, con un informe poco favorable de la Corte
Suprema, emitido al Senado en julio de 2011/, estimando que el derecho

55. Mensaje 315-352, de 14 de marzo de 2005, de su Excelencia el Presidente de la
Republica, don Ricardo Lagos Escobar, conocido en Cuenta en Sesion 54, Legislatura
352.

56. Informacion sobre la historia de este proyecto se puede conocer a través del Bo-
letin 3815-07 del Senado. Disponible en <http://www.senado.cl>.

57. Oficio 126, de 29 de julio de 2011. Antes la Corte Suprema emitié los Oficios 58,
de 3 de mayo de 2005; 168, de 15 de noviembre de 2005; 27, de 23 de enero de 2007;
y 96, de 23 de junio de 2008.
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a la no discriminacion se encontraba suficientemente abordado, regulado y
cautelado en el ordenamiento juridico vigente, a través de las acciones consti-
tucionales y legales pertinentes, opinién que por cierto tienen algunos autores
nacionales®.

La condena a Chile por parte de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el Caso Atala Riffo y Ninas en febrero de 2012%’ y la muerte del
joven Daniel Zamudio a consecuencia de los golpes recibidos como parte de
un ataque motivado por su orientacion sexual, pusieron en la opinion publica
el tema de la necesidad de legislar sobre discriminacion en Chile y aceleraron
el proceso de tramitacion, que concluy6 con la publicacion en el Diario Oficial
del 24 de julio de 2012 de la Ley 20.609, que Establece Medidas contra la Dis-
criminacion, estructurando en tres titulos sus dieciocho articulos®®.

58. En esa linea se puede citar a Corral (2012). En un sentido critico bastante cerca-
no a este planteamiento se ha dicho: «La numerosas deficiencias de la Ley nos permiten
concluir que la Constitucién continda siendo la principal norma antidiscriminatoria,
no sélo por jerarquia, sino principalmente por su contenido. En el mejor escenario, la
Ley constituiria un sistema de proteccién antidiscriminatorio paralelo al constitucio-
nal, mds acotado y de menor jerarquia. En el peor, la ley adoleceria de importantes
vicios de constitucionalidad». Diaz de Valdés (2013) p. 296.

59. Atala Riffo y Nifias contra Chile (2012).

60. Durante la tramitacién de la ley se present6 un requerimiento de constituciona-
lidad resuelto en la Sentencia del Tribunal Constitucional rol nro. 2160 de fecha 19
de enero de 2012. Se traté de un requerimiento de constitucionalidad con base en el
articulo 93 nro. 3 de la Constitucion, presentado por un grupo de diputados respecto
del articulo 2 del proyecto de ley contenido en el Boletin 3815-07. Se argument6 que
dicha disposicion del proyecto de ley era ley interpretativa de la Constituciéon de 1980
que no cuenta con el quérum calificado requerido. El Tribunal Constitucional recha-
26 la admisibilidad basado en aspectos formales, indicando que no se habia dado
cumplimiento al requerimiento de contener una «exposicion clara de los hechos y de
los fundamentos de derecho que le sirven de apoyo», ademas rechazando las peticio-
nes «subsidiarias y contradictorias» solicitadas por los diputados. Existe en este fallo
un primer voto disidente de Raul Bertelsen y Marisol Pefia quienes estuvieron por
admitir a tramitacion el requerimiento y un segundo voto disidente de los ministros
Marcelo Venegas e Ivan Ardstica quienes eran partidarios de acogerlo a tramitacion,
substanciarlo y fallarlo con el objeto de dar una orientacién en la materia a la socie-

dad chilena.

36



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ENERO-ABRIL 2014 « ISSN 0718-9389 - e-ISSN 0719-2150 + VOL. 5 - N° 1 - PAGS. 11-58

Los propdsitos de la ley y su definicion de discriminacion arbitraria

Como indica el articulo 1, la 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 discriminacion arbitraria».

En este primer articulo se pueden apreciar de inmediato las restricciones
con que nacioé esta ley: no se busca terminar con las discriminaciones o crear
politica publica; s6lo se trata de establecer una accion judicial, que se vino
a sumar a las otras garantias jurisdiccionales frente a las vulneraciones de
derechos, principalmente las de caracter constitucional como las acciones de
proteccion o de amparo. De hecho, el proyecto ingresado en 2005 sefalaba
en su articulo 1 que «Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir
y eliminar todas las formas de discriminacion que se ejerzan contra cualquier
persona», lo que da cuenta de la diferencia con que se concreta en ley en 2012
y que es la primera gran insuficiencia de una ley que estaba llamaba a cumplir
estandares internacionales.

Asi las cosas, y con el objetivo de establecer este mecanismo judicial, el
articulo 2 se encarga en su inciso 1.° de dar una definicién de discriminacion
arbitraria, que incluye un amplio catalogo de lo que en derecho antidiscrimi-
natorio internacional hemos visto se dan en llamar «categorias sospechosas».

Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria
toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razo-
nable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause priva-
cién, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fun-
damentales establecidos en la Constitucion 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 socioeconémica,
el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creencia, la sindi-
cacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el
sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad,
la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

Es relevante precisar que para establecer qué se entiende por discriminacion
primero aporta la ley un criterio general («toda distincion, exclusion o restric-
cion que carezca de justificacion razonable») para luego establecer el listado de
«categorias sospechosas».
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Este listado fue modificado y ampliado durante la discusion legislativa, par-
ticularmente por los reparos de algunos parlamentarios a las categorias que
tienen que ver con la identidad sexual de las personas, muy concretamente re-
ferido a la identidad de género, enredada en la discusion por fuertes presiones
de parlamentarios mas conservadores, algunos grupos religiosos®! y la doctrina
nacional contraria a la incorporacion de esta categoria y de la orientacion se-
xual, con fundamentos de los cuales no puedo mas que disentir esencialmente
por su oposicion a los estandares internacionales a que Chile esta obligado en
materia de derechos humanos®.

Ademas, recogiendo lo que ya hemos explicado, la ley deja claro que no
toda distincion sera considerada juridicamente una discriminacion, sino aque-
lla que carezca de «justificacion razonable».

Por otra parte, en la idea original y acorde con los desarrollos internaciona-
les expuestos antes, se incluia la idea de la «preferencia», accion que por cierto
pone en jaque la consideracion posible de acciones positivas a favor de ciertos
grupos, tales como leyes de cuota para garantizar la participacion politica de
las mujeres, tema que en Chile ha sido objeto de diferencias notables entre la
doctrina®.

El encabezado en tanto aporta que la discriminacion arbitraria puede ha-
ber sido efectuada por agentes del Estado o por particulares, con lo cual se
presume entonces el efecto horizontal de la garantia de igualdad y no discri-
minacion, cuestion que no estaba en el concepto original y que estimamos un
acierto para ayudar a terminar con el anclaje de la vision historica que mira al
Estado y la administracién como el tnico responsable de velar y respetar los
derechos humanos, corriente que podemos llamar como de la verticalidad de
los derechos.

Un punto que algunos autores han marcado como especialmente negativo
en la definicion —en contraste se dice con la idea de discriminacién que puede
hacerse surgir de los articulos de la Constitucion Politica de 1980 que se refie-

61. Discusion particular en sala en el Senado. Legislatura 359. Sesion 66, del 8 de
noviembre de 2011.

62. En este sentido, Alvear y Covarrubias (2012) y Diaz de Valdés (2013). En una
posicion favorable a la incorporacién de la categoria «orientacion sexual», Couso
(2012).

63. En diferentes sentido, por un lado Zuaniga et. al. (2007) y Ziiiga (2011), y por
otro Bulnes (2011).
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ren a ella®— es la necesidad de vincular la discriminacion con otro derecho,
privando de autonomia a la no discriminacién en si misma en cuanto derecho.
En otras palabras, de no existir distincion, exclusion o restriccion vinculada
a derechos establecidos en la Constitucion o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y vigentes, la accion de la Ley
20.609 se torna ineficaz y deja como tinico camino la posibilidad de un recurso
de proteccion por la garantia de igualdad ante la ley®. Por la importancia que
tiene la no discriminacién —norma de ius cogens incluso como se apunto—
no puedo mas que compartir que tendria que haberse considerado el propio
derecho a no ser discriminado con total autonomia, no restringiendo la accién
s6lo a la afectacion de un cierto derecho.

Dentro de la definicién también aparece como un punto falto de precision
juridica la numeracion de «categorias sospechosas». En efecto, el listado es
taxativo en su enumeracion al no usar la formula residual «u otra condicion»
—tan propia del derecho internacional en la materia— que le daria sin margen
de duda el caracter de clausula abierta. No obstante, al utilizar la expresion
«en particular cuando se funden en...» abre la posibilidad para entenderla
como una enumeracion no cerrada. Claramente en esto se pudo ser mas pre-
ciso.

Por otra parte, nada dice la ley sobre las formas que puede asumir la dis-
criminacién. En efecto, como bien recuerda el Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2013, elaborado por el Centro de Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales:

Lo mads llamativo del debate legislativo fue la total ausencia, durante la
tramitacion del proyecto, de los conceptos de discriminacion indirecta, de
facto, institucional o estructural. Las inicas ocasiones en que consta algin
debate sobre la discriminacion indirecta se dieron a propésito del informe
de la Comisién Mixta, en que hay una breve alusion al articulo 4 de la
directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, del 15 de diciembre de 1997,
que habla explicitamente de discriminacion indirecta. Ademas, en la par-
te preliminar de ese mismo informe, se cita cierta legislacion comparada

64. Fundamentalmente hablamos de los articulos 1; 19 nro. 2, 3, 16 y 22.

65. Sobre este punto pueden consultarse las opiniones de Diaz (2013), Diaz de Val-
dés (2013) y Tortora (2012). Valorando esto como un aspecto especialmente positivo
de la ley, Alvear y Covarrubias (2012).
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(Espafia y Sudafrica) en que se hacen menciones explicitas al concepto de
discriminacién indirecta®®.

Esta ausencia que nos recuerda el informe citado s6lo comprueba que no
hubo un estudio con detencién de la idea misma de discriminacion y sus for-
mas. Si bien no estaban aprobados a esas fechas los tratados de la OEA de
2013 referidos en el apartado anterior, los desarrollos doctrinarios e institucio-
nales sobre el concepto de «discriminacion indirecta» no eran menores como
se dejo en evidencia antes en este trabajo®”.

En lo que estimamos es uno de los puntos mas criticables de esta ley, desde
una Optica de derechos humanos, los incisos 2.° y 3.° del mismo articulo 2
establecen una clausula de limitacion general al indicar que pueden producirse
colisiones con otras garantias del catdlogo de derechos, con una referencia
imprecisa al ejercicio «legitimo» de otros derechos y una especial referencia a
algunos numerales del articulo 19 de la Constitucion.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en
ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas con-
trarias a las leyes o al orden publico. Se consideraran razonables las distin-
ciones, 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 nameros 4, 6, 11, 12, 15, 16 y 21 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima.

66. Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile (2013) p. 293.

67. Doctrinariamente pueden tenerse a la vista en nuestra lengua las obras de Ba-
rrere (1997) p. 23-26, quien ya en esos afios hablaba de que la discriminacién puede
ser deliberada o inconsciente y que tanto la directa como la indirecta pueden ser de
ambas clases, o de Rey (1995) p. 63 y 64, quien, a propoésito de la discriminacion por
sexo, dice que las discriminaciones directas son «toda norma o acto juridico-publico
(y, con ciertos matices, también juridico-privado) que dispense un trato diferente y
perjudicial en funcién de la pertenencia a uno u otro sexo y las indirectas son aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros o no discriminatorios, de los que derivan,
por las diversas condiciones facticas que se dan entre el colectivo de los hombres y el de
las mujeres en similar situacion, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno u otro sexo», ideas
que bien pueden hacerse extensivas a otras categorias sospechosas.
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Los numerales citados corresponden a los derechos a la honra, la liber-
tad de conciencia, la libertad de ensefanza, la libertad de emitir opinion e
informar, el derecho de asociacién, la libertad de trabajo y su proteccion y
el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica. A simple vista en-
tonces y si se piensa desde una posible situacion practica, facil es suponer
que el conflicto podria darse por resuelto a priori por la ley a favor de uno
de los derechos en juegos, pudiendo dar lugar a una verdadera jerarquia
de derechos. De hecho, la primera sentencia dictada en un juicio en que se
interpuso la accion de la Ley 20.609 —el medidtico caso de una pareja de
lesbianas que demando a un motel por negarse a brindarles su servicio por su
homosexualidad®®*— tuvo en buena medida que ver con esta situacién al ar-
gumentar los demandados en su defensa, junto con negar la discriminacion,
este inciso final del articulo 2 y el articulo 19 nro. 21 de la Constitucién. Si
bien la decision final dio el favor a las demandantes, el problema esta latente
para casos futuros.

En la misma linea —como queriendo restringir las posibilidades para el
ejercicio de derechos ciudadanos— se puede inscribir la prohibicion de que
las categorias referidas en la definicion de discriminacion arbitraria no pue-
den invocarse, en ningin caso, para justificar, validar o exculpar situaciones
o conductas contrarias a las leyes o al orden publico, norma del inciso 2.° del
articulo 2 que parece de mads, pues no era necesario indicar en esta ley el que
no se pueden realizar conductas prohibidas por la otras leyes. Si bien la norma
propuesta en un momento era realmente vulneratoria de derechos humanos®,
la que hoy se contempla no entrega plenas garantias y ha sido puesta en tela de
juicio por alguna doctrina nacional.

Para los organismos del Estado se establece una obligacion que fue motivo
de varias de las discusiones en los dias previos a la aprobacion, resultando

68. Zapata y De la Fuente con Sociedad Comercial Marin Limitada, Tercer Juzgado
Civil de Santiago, rol nro. 17.314-2012.

69. «Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en ningin
caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes
o al orden publico. De esta manera, por ejemplo, no podrd reclamar discriminacién
por orientacion sexual un individuo que deba responder por actos sexuales violentos,
incestuosos, dirigidos a menores de edad cuando tengan el cardcter de delito, o que, en
los términos de la ley vigente, ofendan el pudor».

70. Diaz (2013) p.655-658.
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en una norma carente absolutamente de precision. El inciso 2.° del articulo
1 sefala en este sentido que a cada uno de los 6rganos de la Administracion
del Estado, dentro del ambito de su competencia, le correspondera elaborar e
implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin discrimi-
nacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos
por la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Este es otro de los
puntos complejos pues se trata de un deber genérico que, hasta la fecha en que
se escriben estas lineas, no se ha traducido en una politica publica a favor de
la no discriminacion con acciones y lineamientos concretos, ni en el estableci-
miento de plazos para ello, tema que debe ser modificado como se postula en
el apartado siguiente.

La accién de no discriminacion arbitraria que introduce la ley

En cuanto al procedimiento judicial para el ejercicio de la accion, que paso a
describir brevemente a continuacion, esta regulado en el titulo I, en los articu-
los 3 al 14 y también merece algunas consideraciones criticas, especialmente en
cuanto a la comparecencia en el juicio, a la carga de la prueba y a las medidas
de reparacion.

En términos procesales generales —y estando lejos de contar con herra-
mientas para un andlisis en profundidad desde esta mirada—, hay que decir
que como sujetos activos de la accion de no discriminacion arbitraria se con-
sidera a toda persona lesionada en su derecho, por si misma o por cualquiera
a su nombre y que el plazo de interposicion es de noventa dias corridos con-
tados desde la ocurrencia de la accion u omision discriminatoria, o desde que
se tuvo conocimiento de ella, no pudiendo en ningtn caso ser deducida luego
de un afio de acontecida la accién u omisién de que se trate. Este es un plazo
mayor a los treinta dias que indicaba el proyecto original y al plazo que se
otorga para interponer una accion constitucional de proteccion, lo cual nos
parece acertado.

En cuanto a las formalidades de interposicion, debe presentarse por escri-
to, pudiendo en casos urgentes hacerse verbalmente, levantandose acta en la
secretaria del tribunal. Relacionado con la forma de interposicién es que viene
la primera cuestion al menos discutible. Ineludible resulta pensar en las forma-
lidades que la ley chilena exige en cuanto a la presentacion de la primera ac-
tuacion con patrocinio y mandato judicial conforme lo dispone la Ley 18.120,
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sobre comparecencia en juicio, que debe aplicarse en conformidad a normas
procesales generales, pudiendo significar en la practica que la ausencia de pa-
trocinio de abogado en la presentacion —por desconocimiento o por carencia
de recursos— transforme en ilusoria la accion al tenerse por no presentada y
no ser proveida. Si bien la Ley 18.120 en su articulo 2 inciso 3.° sefala que
para la iniciacion y secuela del juicio puede solicitarse autorizaciéon para com-
parecer personalmente y el juez lo puede autorizar atendida la naturaleza del
litigio, pensamos que en esta parte la ley pudo ser mds rigurosa y optar, por
ejemplo, por declarar expresamente que no serd necesario el patrocinio en la
demanda o concordar la normativa de comparecencia agregando esta accion
a aquellas respecto de las cuales no rigen las obligaciones que comentamos,
como es el caso por ejemplo de los recursos de amparo y proteccion. Ello,
sin duda, habria sido adecuado para garantizar de mejor manera el acceso al
ejercicio de esta accion, cumpliendo de paso estandares internacionales sobre
proteccion judicial, particularmente el articulo 25 del Pacto de San José de
Costa Rica que sefiala que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces competentes que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos
por la ley, la Constitucién o la propia Convencion Americana, existiendo en
ese sentido el compromiso de los Estados de «desarrollar las posibilidades del
recurso judicial».

En cuanto al juez competente, la ley establece que sera el Juez de Letras del
domicilio del afectado o el del domicilio del responsable de la accién u omision
y no la Corte de Apelaciones respectiva, como mandataba el articulo 4 del pro-
yecto original, con la idea de acercar el ejercicio de la jurisdiccion por medio
del contacto directo con las partes involucradas.

Las causales de admisibilidad vienen dadas en el articulo 6, que establece
que no se admitirad a tramitacion la accion de no discriminacion: a) cuando se
ha recurrido de proteccion o de amparo, siempre que tales acciones hayan sido
declaradas admisibles, aun cuando el recurrente se haya desistido o cuando
se haya requerido tutela en los términos de los articulos 485 y siguientes del
Codigo del Trabajo (se trata entonces de una acciéon incompatible con protec-
cién y tutela laboral, indicando que si esta situacion se produce después de que
haya sido admitida a tramitacion la accion de no discriminacion arbitraria, el
proceso iniciado mediante esta ultima accion terminara por ese solo hecho);
b) cuando se impugnen los contenidos de leyes vigentes (ninguna posibilidad
por via de la accion de esta ley para objetar normas cuya compatibilidad con
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la igualdad y la no discriminacién pudiesen ser al menos cuestionables); c)
cuando se objeten sentencias emanadas de los tribunales creados por la Cons-
titucion o la ley; d) cuando carezca de fundamento, caso en que el juez debera
decretarla por resolucion fundada; e) cuando la acciéon haya sido deducida
fuera de plazo.

El procedimiento establecido es el que corresponde al juicio sumario, con-
forme al articulo 9, con un llamado obligatorio a conciliacion si asisten todas
las partes a la audiencia, la que se realizara luego de requerir los informes a
que se refiere el articulo 8 y que se piden a la persona denunciada.

En materia de prueba, la que se aprecia conforme a las reglas de la sana
critica, se admiten todos los medios probatorios obtenidos por medios licitos
que se hubieren ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe,
pudiendo cada parte presentar un maximo de dos testigos por cada punto de
prueba, sin consideraciones a la existencia de testigos ni peritos inhabiles, lo
que no obsta al derecho de cada parte de exponer las razones por las que, a su
juicio, la respectiva declaracion no debe merecer fe.

En este punto, asi como la amplitud de medios de prueba parece acertada,
la carga de la prueba, como se puede desprender del articulado, estimamos que
puede merecer reparos desde una cierta mirada. Si la regla es la prohibicion
de establecer diferencias fundadas en las llamadas «categorias sospechosas» vy,
por tanto, la excepcion es que se permitan en caso que se tenga una «justifica-
cion razonable» que tiene que ser especialmente reforzada y sometida a un test
de escrutinio mas estricto cuando se trata de tales categorias, significa que se
altera la carga de la prueba (onus probandi), porque al que ha realizado la di-
ferenciacién que otro u otra estima discriminacion arbitraria le correspondera
probar la legitimidad de su accionar.

En cuanto a la sentencia, debe dictarse en el plazo de 15 dias habiles desde
que la causa queda en estado de ser fallada, debiendo declarar si existié 0 no
discriminacion arbitraria y, en el primer caso, dejando sin efecto el acto dis-
criminatorio, disponiendo que no sea reiterado u ordenando que se realice el
acto omitido, fijando, en el Gltimo caso, un plazo perentorio prudencial para
cumplir con lo dispuesto. Puede también adoptar las demds providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado. Si la sentencia declara que hubo discriminacion arbi-
traria, el tribunal aplicard, ademds, una multa de cinco a cincuenta unidades
tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsa-
bles del acto u omision discriminatorios, y si establece que la denuncia carece
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de todo fundamento, aplicara al recurrente una multa de dos a veinte unidades
tributarias mensuales, a beneficio fiscal.

Este es un tercer aspecto muy cuestionable de la normativa que establece
esta accion. El establecimiento de una multa a beneficio fiscal por un lado y el
establecimiento de una multa para el recurrente que pierde, por otro, no pare-
cen mecanismos adecuados de reparacion si pensamos que detras de la accion
lo que se alega es una vulneracion de derechos fundamentales. Creemos, en
todo caso, que el juez tiene herramientas normativas suficientes para decretar
una indemnizacion a favor del afectado como parte de la necesidad de asegu-
rar su debida proteccion, desde el momento que la propia ley habla de todas
«las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho
y asegurar la debida proteccion del afectado».

Conforme al articulo 13 de la ley, la sentencia definitiva, la resolucién que
declare la inadmisibilidad de la accion y las que pongan término al procedi-
miento o hagan imposible su prosecucion seran apelables dentro de cinco dias
habiles ante la Corte de Apelaciones que corresponda, ante la cual no sera ne-
cesario hacerse parte. Interpuesta la apelacion, el tribunal elevara los autos el
dia habil siguiente y la Corte de Apelaciones agregara extraordinariamente la
causa a la tabla, dandole preferencia para su vista y fallo. Debera oir los alega-
tos de las partes, si éstas los ofrecen por escrito hasta el dia previo al de la vista
de la causa, y resolvera el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes a
aquel en que quede en estado de fallo.

La adecuacién de otros cuerpos legales

Finalmente, en el titulo III se hacen referencias a las reformas a otros cuerpos
legales, como el Estatuto Administrativo (incluido el de funcionarios muni-
cipales) y el Codigo Penal. En el primer caso para consagrar como un acto
atentatorio a la dignidad de los funcionarios realizar actos de discriminacion
arbitraria, y en el segundo para crear una nueva agravante penal consistente
en cometer un delito o participar en él motivado por la ideologia, opinién po-
litica, religion o creencias de la victima; la nacion, raza, etnia o grupo social a
que pertenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de género, edad, filia-
cién, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca, dando
espacio a la configuracion positiva concreta en nuestro derecho penal de los
llamados crimenes de odio y reforzando entonces la tutela contra la discrimi-
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nacion en este ambito, debiendo favorecer una interpretacion en ese sentido,
como ha dicho alguna doctrina nacional”.

Este es, de manera general y critica, el contenido de la Ley 20.609 que, se
suponia y esperaba, debia hacernos estar «al dia» con obligaciones y estinda-
res internacionales sobre no discriminacion pero que, en los hechos, lo tnico
que hace es crear una accion legal de tutela, con claras insuficiencias sustan-
tivas y procesales. En efecto, como surge de lo que se ha expuesto, los estan-
dares que el sistema internacional de derechos humanos viene desarrollando
son bastante diferentes de nuestra legislacion, lo cual ineludiblemente lleva a
levantar la necesidad de cambios a la Ley 20.609 si queremos de verdad tener
una normativa «que establezca medidas contra la discriminaciéon», posicion en
la que se matricula este trabajo.

A modo de conclusiones y de cara a los estandares
internacionales, algunas propuestas para mejorar la normativa
nacional

Habiendo Chile sido ya condenado seis veces por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en espera de una proxima sentencia que deberia llegar
en 2014: el caso de los loncos mapuches, en relacién a la aplicacién de una
legislacion especial en el llamado «conflicto de la Araucania» y vulneracion,
entre otras, de la garantia de igualdad y no discriminacién, parece oportuno
analizar de manera critica si nuestra flamante ley «antidiscriminacion» es en
verdad una herramienta normativa util para el fin de terminar (o al menos
atenuar) las discriminaciones.

Tanto el caso Atala como el caso loncos, evidencian que somos un pais al
menos cuestionado en estas materias a nivel del principal foro internacional
que voluntariamente integramos y en que nos movemos en nuestras relaciones
internacionales en materias de cooperacion, econémicas, o de seguridad, entre
otras, raz6n por la cual mirar los estindares internacionales no es nada baladi.

No debe olvidarse ademas que nuestro derecho tiene una clara vocacion de
interaccion con el derecho internacional que se manifiesta en lo normativo y
en lo practico. En efecto, de la relacion de los articulos constitucionales s, 32
nro. 15, 54 nro. 1, 66 y 93 y el trabajo doctrinario —y ante la insuficiencia de
una norma expresa en la Constitucion Politica sobre este punto—, se puede

7T1. SALINERO (2013) p. 263.
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decir que al menos en lo que toca al derecho internacional convencional el
sistema chileno contempla su incorporacion como fuente dentro del sistema de
normas, atribuyendo en el caso de los referidos a derechos humanos un rango
al menos de caracter supralegal si seguimos el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional mds relevante en la materia’. Por su parte, es un hecho recono-
cido en Chile que cada vez mas, especialmente desde la reforma constitucional
de 2005, los tribunales superiores de justicia chilenos y también por su parte el
Tribunal Constitucional, vienen incorporando como fundamento de sus deci-
siones normas internacionales que se encuentran vigentes en Chile, particular-
mente en el ambito de los derechos humanos”.

De esta manera, al mirar criticamente el contenido de la Ley 20.609 en
contraste con los avances del derecho internacional de los derechos humanos,
tanto del ambito universal como particularmente del regional americano y
las convenciones aprobadas en 2013 —objetivo principal de este trabajo—,
la conclusion global es la falta de coherencia entre el discurso normativo
interno sobre discriminacion y los estandares internacionales, lo que condu-
ce a pronunciarme por la necesidad de una reforma a este cuerpo legal que
muchos crefamos podia servir —aunque fuera con menor jerarquia— para
mejorar la insuficiencia de la garantia de igualdad y no discriminaciéon de
nivel constitucional que, a la luz del texto de la Ley 20.609, ya no parece tan
insuficiente.

72. En la sentencia pronunciada en el requerimiento de inconstitucionalidad del
Estatuto de Roma, de 8 de abril de 2002 se encuentra el dictum sobre la Jerarquia
de los Tratados (parte VI, parrafos 59 y siguientes) en que se pronuncia en el sentido
que no puede un tratado de derechos humanos ser superior a la Constitucion y si hay
contradiccion, ésta deberia modificarse (considerando 74).

73. Algunas sentencias en que ha habido importantes pronunciamientos del Tribu-
nal Constitucional en torno a la relacion de las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho chileno, y que van mostrando una evolucion en la materia se
encuentran las siguientes: rol nro. 46, de 21 de diciembre de 1987; rol nro. 346, de 8
de abril de 20025 rol nro. 309, de 4 de agosto de 2000; rol nro. 481, de 4 de julio de
2006; rol nro. 572, de 31 de enero de 2007; rol nro. 519, de fecha 5 de junio de 2007;
rol nro. 786, de 13 de junio de 2007; rol nro. 728, de 3 de julio de 2007; rol nro. 634,
de 9 de agosto de 2007; rol nro. 747, de 31 de agosto de 2007; rol nro. 8§07, de fecha
4 de octubre de 2007; rol nro. 740, de 18 de abril de 2008; rol nro. 1288, de 3 de julio
de 2008; rol nro. 967, de 26 de junio de 2008; rol nro. 1710, de 6 de agosto de 2010.
Véase Pena (2008).
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Ahora bien, ciertamente una reforma a una ley que ain no cumple dos afios
en vigor es una apuesta ambiciosa. También lo seria pretender aca establecer
cudl tendria que ser el contenido cierto de tales reformas. Creemos que de
adoptarse la idea de reformar la conocida como «ley Zamudio» tendria que
producirse un debate doctrinario y politico de altura en torno a cudl seria el
mejor marco normativo de que podriamos dotarnos.

No obstante esta prevencion, nos parece si que hay ciertas bases que debe-
rian ineludiblemente ser consideradas en un eventual debate sobre una reforma
a la Ley 20.609 si queremos que ademds nos acerque a cumplir los estandares
internacionales, las cuales pasamos a exponer.

Por cierto, y antes de ello, un presupuesto de estas reformas seria, desde
nuestro punto de vista, retomar el propésito original de una ley sobre estas
materias, que vaya mas alld del solo establecimiento de una accién procesal,
sino que tenga por objeto prevenir y eliminar todas las formas de discrimina-
cién que se ejerzan contra cualquier persona, lo que daria el marco necesario
para introducir reformas de cardcter mas estructural, relacionadas, por ejem-
plo, con la institucionalidad, nada de lo cual se incorpora en la ley vigente,
cambiando de paso su errado titulo ya que hemos visto que en verdad, no
establece medidas contra la discriminacion.

Ampliando los alcances de la nocién de discriminaciéon

Establecido este presupuesto, en primer lugar, y siendo evidente la distancia
que existe entre la concepcion de discriminacion de nuestra ley y los dltimos
desarrollos internacionales sobre las formas que puede asumir, sobre la au-
tonomia del propio «derecho a no ser discriminado» y sobre las categorias
sospechosas que hoy se reconocen expresamente o por medio de la cldusula «u
otra condicion», una primera cuestion tendria que ser la modificacion concep-
tual de la nocién de discriminacion arbitraria de la ley hacia una concepcion
ampliada en varios sentidos.

En esta modificacion, por de pronto parece interesante evaluar la amplitud
hacia la incorporacién también de la idea de «preferencias» que puedan llegar
a ser constitutivas de discriminacion arbitraria; la inclusion de la expresion «u
otra condicion social» al cerrar el listado de categorias sospechosas (lo que no
seria en verdad tan necesario si Chile ratificara las convenciones de la OEA
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de 2013)7; y optar por una consagracion mas clara de la autonomia que debe
tener la no discriminacién como derecho.

Como cuestion medular, resulta indispensable regular las formas de discri-
minacion. En tal sentido, se propone la incorporacion de la definicion de lo
que es una discriminacion indirecta y de lo que es una discriminacién maultiple
o agravada —al tenor de las definiciones convencionales del sistema interame-
ricano— pero también aquella que se caracteriza como estructural, sustantiva
o de fondo, cuestion abordada por instancias internacionales como el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales a proposito de la discrimina-
cion en el goce y ejercicio de tales derechos, pero bien puede hacerse extensiva
a otra clase de derechos y de la que nada dice la ley chilena.

Esta forma de discriminacion sustantiva es la que se produce cuando ciertas
personas pertenecen a un grupo caracterizado por alguno de los motivos pro-
hibidos de discriminacion, tratandose de categorias de personas que sufren asi
una injusticia histérica o son victimas de prejuicios persistentes. En este tipo de
situaciones los Estados deben adoptar las medidas necesarias para prevenir, re-

74. No comparto la opinién de alguna doctrina que se ha pronunciado por la necesi-
dad de definir o dotar de contenido a todas o a algunas de las categorias sospechosas. En
ese sentido, Vial se ha manifestado a favor de definir qué se entiende por discriminacion
por orientacion sexual y por identidad de género, atendidos los desarrollos de estos con-
ceptos en el derecho internacional de los derechos humanos, por ejemplo, a través de los
llamados «Principios de Yogyakarta sobre la aplicaciéon del derecho internacional a las
cuestiones sobre orientacion sexual e identidad de género» o el «Estudio sobre orienta-
cién sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y expresiones
relevantes» elaborado en 2012 por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Vial (2013) p.187-190. Disiento pues significaria atribuir en la misma ley una especie
de diferencia entre esas categorias sospechosas y las demas, contribuyendo a una mala
«sexualizacion» de la ley. Por lo demds, si bien algunas de las otras categorias pueden
tener definicion legal —como el estado civil en el articulo 304 del Codigo Civil- o0 una
regulacion en detalle como la filiacion en los articulos 179 y siguientes del mismo codi-
go, se encuentran en otros cuerpos legales (lo que por cierto ocurriria con la identidad
de género de aprobarse el proyecto en actual tramitacion que toma el concepto de Yo-
gyakarta y que puede consultarse en el Boletin 8.924-07). Ademads, no parece factible
con otros conceptos que son discutibles en su contenido y alcances —como la apariencia
personal, la situacién socioecondmica o la enfermedad-y podria dar lugar a una rigidi-
zacion de las facultades del juez frente a un alegato de falta de «justificacién razonable»
en causas en que se ejerza la accion de no discriminacion arbitraria.
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ducir y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetian la discri-
minacion sustantiva o de facto”. Esta clase de discriminacion que se produce
en los hechos esta muy ligada a lo que se pueden considerar «discriminaciones
sistemadticas», en el sentido de que la periodicidad con que se ven afectados
algunos grupos esta arraigada en el comportamiento y la organizacion de la
sociedad. Por ejemplo, cuando de de manera directa o indirecta, el Estado
desarrolla normas, politicas, practicas o actitudes culturales, sea para el sector
publico o aun en el sector privado, que ponen en situacion de desventaja com-
parativa a algunos grupos’®.

En buena medida, coincide con lo que algin autor nacional ha llamado
«violaciones estructurales de derechos humanos», en el sentido de que es la
organizacion del Estado la que permite y facilita las violaciones de derechos y
libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacion, como ocurre con
los nifos, migrantes, mujeres, indigenas, agregando que estas estructuras ju-
ridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares culturales que
hacen posible mantener vigentes dichas practicas violatorias, en particular, la
invisibilizacion de los derechos de los grupos protegidos. Sobre sus premisas,
concluye en que frente a este tipo de violaciones los esfuerzos deben considerar
tanto condiciones juridicas y politicas, como también las culturales que hacen
posible ese tipo de violaciones”.

La incorporacién de esta concepcion de discriminacion —mas alla incluso
de las ideas de discriminacion indirecta y multiple o agravada— daria el marco
Optimo para avanzar también en materia de politica publica e institucionali-
dad, tema ausente hoy.

Politica publica, medidas afirmativas e institucionalidad

En efecto, el segundo punto que parece relevante es el que tiene que ver con la
implementacion de una politica publica y de medidas o acciones afirmativas
que han quedado de manera muy general referenciadas en el inciso 2.° del ar-
ticulo 1, como bien ha puesto en evidencia el profesor Tomads Vial en nuestro
medio. Sistematizando ha dicho que: primero, es una referencia que se aplica
s6lo a los 6rganos de la Administracion del Estado:

75. Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 8.
76. Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 12.
77. NASH en MARTINIC Y TAPIA (2005).
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dejando fuera de su alcance el funcionamiento interno de los demas 6r-
ganos del Estado, como son el Poder Judicial, el Congreso o el Ministerio
Publico. Por cierto que este deber debiera ser adaptado a las particulares
competencias de cada uno de ellos. Segundo, es una obligacion en extremo
genérica, que no precisa coOmo se construird esa politica, quién participa-
ra en su elaboracion, quién la revisara, etc. Tercero, carece de plazos de
creacion, implementacion y revision. Cuarto, el deber que se impone es el
de asegurar el goce de los derechos, no el de eliminar las practicas discri-
minatorias. Esto puede parecer un juego semantico, pero no lo es puesto
que el objetivo, ya extraordinariamente amplio, de asegurar los derechos
no permite reconocer en forma concreta el problema que presenta la dis-
criminacién, en particular cuando esta es de una naturaleza estructural’®.

De esta manera y si ademas miramos los estindares internacionales en la
materia que ha sentado la propia Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, nuestra normativa es del todo insuficiente. En efecto, ha dicho la Corte
que los Estados debe organizar todo el aparato gubernamental y estructuras
a través de las cuales se manifiesta el poder publico”. No basta entonces con
una disposicién normativa como la nuestra que, en los hechos, estd siendo una
disposicion mas bien programatica.

Por cierto, mejorar en esta parte la ley colisiona con el propoésito reducido
con que ésta naci6 —lejano por cierto a una idea de contar con una nueva
concepcion de igualdad en el texto constitucional que nos rija y una doctrina
y jurisprudencia elaborada sobre derecho antidiscriminatorio— y va asi de la
mano con el presupuesto comentado arriba, en orden a ir mas alla del sdlo
establecimiento de una accion judicial.

En directa relacion con este aspecto, la ausencia de una nueva instituciona-

78. VIAL (2013) p. 184.

79. Velasquez Rodriguez con Honduras (1988) parrafo 166. «La obligacion de ga-
rantizar los derechos «implica el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos».
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lidad o la designacion de la vigente para que se haga cargo de la implementa-
cion de este deber estatal aparecen como cuestion necesaria de abordar. Frente
a ello, dos surgen como las opciones posibles: la creacion de un nuevo 6rgano
o la entrega de facultades suficientes a alguno de los existentes.

En nuestro medio, los profesores Alberto Coddou y Tomads Vial han apor-
tado un interesante trabajo que releva los estandares y criterios internacionales
que son aplicables a institucionales antidiscriminacion. Como estdndares in-
ternacionales nos recuerdan la existencia de los llamados Principios de Paris,
acordados en 1991 y adoptados por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en 1993 que serian el reflejo de la codificacion del trabajo de afos en esta
materia y que, en general, son aplicados por los paises que cuentan con alguna
institucionalidad de igualdad o discriminacion. A partir de ellos y de experien-
cias comparadas anglosajonas indican como atribuciones que deberia tener
esta institucionalidad: independencia y pluralidad; autonomia presupuestaria;
capacidad de generar estudios; y facultades para procesar y recibir denuncias,
efectuar investigaciones, realizar denuncias y acciones judiciales, y proponer
politicas, planes de accion y medidas legislativas®®. Dentro de ellas nos parece
que hay que dar un lugar destacado a la labor de asegurar la armonizacion de
las legislaciones y practicas internas con los instrumentos internacionales para
lograr asi su implementacion efectiva como destacan los principios citados®!.

Compartimos con ellos que en nuestro medio las opciones se reconducen
a dos posibilidades: crear un nuevo 6rgano con competencias especificas, u
otorgar atribuciones al ya existente Instituto Nacional de Derechos Humanos,
creado por la Ley 20.405%, descartando la posible futura Subsecretaria de De-

80. CoDDOU Y VIAL (2013) p. 224-230.

81. Principios de Paris relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones
Nacionales de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos, A.3.b.

82. El Instituto Nacional de Derechos Humanos fue concebido como una corpora-
cién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio,
vinculada institucionalmente con la Presidencia de la Reptblica a través del Ministerio
de Justicia y cuya creacion se reflej6 en la Ley 20.405, promulgada el 24 de noviembre
de 2009. Su objetivo es la promocién y proteccion de los derechos humanos de las
personas que habiten el territorio de Chile, establecidos en las normas constituciona-
les y legales; en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, asi como los emanados de los principios generales del derecho,
reconocidos por la comunidad internacional. En su organizacion interna se regird por
las disposiciones de la ley que lo crea y lo que sefialen sus estatutos. La creaciéon del
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rechos Humanos® por la falta de independencia que esta llamada a tener, aun
cuando puede ser un aporte para avanzar en la materia®.

Derogacién de la prevalencia injustificada de algunos derechos por
sobre otros

Finalmente, un tercer aspecto de reforma es mas bien radical. Supone la op-
cién por la derogacion de la norma que establece a priori una posibilidad de
solucion a colisiones que se puedan producir entre la no discriminacién y otros
derechos fundamentales o bienes juridicos constitucionales.

La formula utilizada por la ley en el articulo 2 le entrega una prevalencia
injustificada a ciertos derechos contrastando con lo que ha sido el método que
hoy mayoritariamente defiende la doctrina especializada y alguna jurispru-
dencia para resolver las colisiones y que tiene que ver con la aplicacion del

mismo tuvo como antecedente lo que habia sido hasta la fecha el trabajo a favor de la
memoria histérica en Chile a través de distintas comisiones. En efecto, ya en el Informe
Rettig de 1991 se concebia su creacion con la idea de ir generando una cultura respe-
tuosa de los derechos humanos en el pais. Las funciones del Instituto estdn desarrolla-
das principalmente en el articulo 3 de la ley que lo crea y entre ellas merece destacarse
la elaboracién de un informe anual sobre sus actividades, la situacién nacional de los
derechos humanos y hacer recomendaciones para su debido resguardo y respeto, el
cual debe ser presentado al Presidente de la Reptblica, al Congreso Nacional y al Pre-
sidente de la Corte Suprema, pudiendo enviarlo adicionalmente a la ONU, a la OEA y
a organismos de defensa de derechos humanos.

En cuanto a su organizacion hay que decir que esta dirigido por un Consejo, in-
tegrado por dos consejeros designados por el Presidente de la Republica, que deben
provenir de distintas regiones del pais, dos consejeros elegidos por los 4/7 de los se-
nadores en ejercicio, dos consejeros elegidos por los 4/7 de los diputados en ejercicio,
un consejero designado por los decanos de las facultades de derecho de las universi-
dades del Consejo de Rectores y de las universidades autdnomas, y cuatro consejeros
elegidos por instituciones de defensa de los derechos humanos. Estos miembros, que
deben ser personas de reconocida trayectoria en el ambito de los derechos humanos y
son nombrados por seis afios, eligen entre ellos y por mayoria absoluta un director (a)
que lo serd también del Instituto. Ademads, el INDH cuenta segin su normativa con un
Consejo Consultivo que aspira a ser la voz de la sociedad civil y el mundo académico
que sirva para asesorar en los temas relevantes en materia de derechos humanos.

83. Boletin 8207-07.

84. CODDOU Y VIAL (2013) p. 231-233.
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principio de proporcionalidad como metodologia de adjudicacion por medio
de los criterios de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad, el cual tiene
un origen en el derecho aleman, pero que ha migrado a otros derechos nacio-
nales por acciéon fundamentalmente de tribunales constitucionales y también al
derecho internacional, incluido el sistema interamericano que nos rige®’.

Escapando a nuestro conocimiento los resultados practicos de la aplicacion
de este principio en sede jurisdiccional constitucional chilena, compartimos
si con Alvez la definicién que proporciona Aharon Barak cuando indica que
en sentido amplio la proporcionalidad es el conjunto de reglas que determi-
nan las condiciones necesarias y suficientes (exigidas por la democracia y el
Estado de derecho), para que la limitacion por ley de un derecho constitucio-
nalmente protegido pueda ser considerada admisible. Asi, agrega la autora,
el principal objetivo de la proporcionalidad es evaluar acciones estatales que
tienen por objeto limitar un derecho constitucional, y para juzgar si el limite
se encuentra justificado de acuerdo a parametros previamente definidos. En la
mayor parte de los ordenamientos examinados, el umbral justificatorio dice
relacion con una teoria democratica substantiva y el modo en que se resuelve
la tension entre democracia (modelo en que las decisiones son adoptadas por
mayorias absolutas) y constitucionalismo (que establece parametros de con-
vivencia politica y protege derechos y garantias fundamentales sobre bases
supramayoritarias)3®.

En sintesis, el objetivo que ha pretendido este trabajo es exponer el conte-
nido de la Ley 20.609, de una forma critica, mirando fundamentalmente para
ello los avances que el derecho internacional de los derechos humanos entrega
a nuestro pais a casi dos afios de aprobada esta ley vy, a partir de ello, dejar
planteados algunos de los temas en que estimamos debe pensarse en reforma.

Si bien es evidente que las situaciones de humillacion, falta de reconoci-
miento de derechos y exclusion que configuran en los hechos la discriminacion
que muchas personas viven dia a dia no se van a solucionar magicamente con
una reforma legal —en buena medida porque en muchos casos se insertan a su
vez en una discriminacion estructural a ciertos grupos—, no es menos cierto
que contar con mejores herramientas legales internas es un avance positivo,
mds aun cuando se ve lejos el dia que las convenciones de la OEA entren en
vigor en Chile.

85. ARNOLD Y OTROS (2012).
86. ALVEZ (2013).
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Sugerimos entonces que se pongan las mismas ganas que en otras dreas en
que el pais ha avanzado con sendos cuerpos legislativos y se ha dotado de una
institucionalidad —como en materia de probidad y transparencia o en ciertas
regulaciones de temas econémicos y relacionados a los derechos de los consu-
midores—, a fin de mejorar nuestro derecho antidiscriminatorio.

Ello debe hacerse en todo caso de forma compartida con los avances nece-
sarios en educacion que ayuden a que se terminen la perpetuacion de concep-
ciones estereotipadas de la pobreza, de la enfermedad o de la sexualidad, por
ejemplo, en las que se anidan muchas discriminaciones.
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