INFORME DE LA COMISION MIXTA,
recaido en el proyecto de ley que establece
medidas contra la discriminacion.

BOLETIN N° 3.815-07

HONORABLE CAMARA DE DIPUTADOS,

HONORABLE SENADO:

La Comision Mixta, constituida en conformidad a lo
dispuesto por el articulo 71 de la Constitucién Politica de la Republica, tiene
el honor de proponer la forma y modo de resolver las divergencias surgidas
entre el Senado y la Camara de Diputados durante la tramitacion del
proyecto de ley de la referencia, iniciado en Mensaje del ex Presidente de la
Republica, sefior Ricardo Lagos, con urgencia calificada de “suma”.

La Camara de Diputados, Camara de Origen,
design6é como miembros de la Comision Mixta a los Honorables Diputados
seflora Maria Antonieta Saa y sefiores Gonzalo Arenas, Alberto Cardemil,
Aldo Cornejo y Edmundo Eluchans.

A su vez, el Senado, Cémara Revisora, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 46 del Reglamento de la misma
Corporacion, designé como miembros de la Comisién Mixta a los Honorables
Senadores que conforman su Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento.

Previa citacion del sefior Presidente del Senado, la
Comision Mixta se constituy6 el dia 18 de abril de 2012, con la asistencia de
sus miembros, los Honorables Senadores sefiora Soledad Alvear y sefores
Alberto Espina, Carlos Larrain, Hernan Larrain y Patricio Walker, y los
Honorables Diputados sefiora Maria Antonieta Saa y sefiores Gonzalo
Arenas, Alberto Cardemil, Aldo Cornejo y Edmundo Eluchans.

En dicha oportunidad, por unanimidad se eligié
como Presidente al Honorable Senador sefior Hernan Larrain.

En las sesiones de la Comisidn Mixta participaron,
por el Ministerio Secretaria General de Gobierno, el Ministro, sefior Andrés



Chadwick; el Jefe de Gabinete, sefor Pablo Terrazas; el Jefe de Prensa,
sefior Juan José Bruna, y la asesora, sefiora Maria José Gémez.

Asistieron, asimismo, los asesores del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, sefioras Carol Parada y Yussra
Almeida y sefior Juan Pablo Rodriguez; el sefior Héctor Mery, asesor de la
Fundacion Jaime Guzman, el sefior Marcelo Drago, asesor de la Honorable
Senadora sefiora Alvear; el sefior Fernando Dazarola, asesor del Honorable
Senador sefior Walker, don Patricio; la sefiora Carolina Salas, asesora del
Honorable Diputado sefior Eluchans; la sefiora Nicol Garrido, asesora de la
Honorable Diputada sefiora Saa; el sefior Abraham Valdebenito, asesor del
Comité Partido Por la Democracia, y la periodista, sefiora Maria José Pavez.

En una de las sesiones celebradas por la
Comision Mixta participaron, especialmente invitados, los profesores sefior
Juan Domingo Acosta y sefior Patricio Zapata.

En la misma oportunidad, concurrieron, por
Amnistia Internacional, su Directora Ejecutiva, sefiora Ana Piquer, la
Coordinadora de la Division Sexual, sefiorita Maria Belén Saavedra, y la
Coordinadora del Equipo Diversidad, sefiora Maria José Romero; por la
Fundacion Iguales, su Presidente, sefior Pablo Simonetti, y el asesor juridico,
seflor Mauricio Tapia; por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, su
Directora, sefiora Lorena Fries, la asesora juridica, sefiora Paula Salvo, y la
asesora, sefiora Elvira Oyanguren; por el Movimiento de Integracion y
Liberacion Homosexual (MOVILH), su Presidente, sefior Rolando Jiménez, el
asesor juridico, sefior Fernando Mufoz, la investigadora, sefiora Constanza
Miranda, y los voceros, sefiores Oscar Rementeria y Jaime Parada; por el
Movimiento por la Diversidad Sexual (MUMS), su Presidente, sefior Gonzalo
Cid, y el asesor juridico, sefior Elias Jiménez; por el Observatorio
Parlamentario y la Corporacion Humanas, la abogada sefiora Camila
Maturana; por la Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la
Diversidad (OTD), su Presidente, sefior Andrés Rivera Duarte, la asesora
juridica, sefiora Jenny Arriaza, y la Coordinadora del Area Transfemenina,
seflora Victoria Yafez; por la Organizacion no Gubernamental de
Investigacion, Formacién y Estudios de la Mujer (ISFEM), su Presidenta,
sefiora Ismini Anastassiou, y el abogado sefior Dale Schowengerdt; por la
Red por la Vida y la Familia, la Coordinadora, sefiora Patricia Gonnelle, y los
abogados sefiora Maria Magdalena Ossandon y sefiores Ignacio Covarrubias
y Alvaro Ferrer; por el Centro de Libertad Religiosa de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica, su Directora sefiora Ana Maria
Celis, y la Directora del Centro de Familia, sefiora Carmen Dominguez; por la
Conferencia Episcopal de Chile, el Coordinador del Equipo Juridico Estable,
abogado sefior Jorge Precht; por el Consejo Nacional de Obispos y Pastores
de Chile, el Consejo de Pastores de la Zona Oriente, la Coordinadora de
Pastores de la Region de Valparaiso y la Red de Profesionales Cristianos de
Chile (Movimiento ISACAR), el Delegado, sefior Manfred Svensson, y el



Presidente de la sefialada Red de Profesionales Cristianos de Chile, sefior
Oscar Caceres; y por el Sindicato de Transgéneras Afrodita, su Presidenta,
sefora Zuliana Araya.

NORMAS DE QUORUM ESPECIAL Y PARECER DE LA EXCMA. CO RTE
SUPREMA

Cabe dejar constancia que los articulos 3° 6°y 13
del proyecto tienen el caracter de organico constitucionales por vincularse
con materias relativas a la organizacion y atribuciones de los tribunales. En
consecuencia, segun lo disponen los articulos 66, inciso segundo, y 77 de la
Constitucion Politica de la Republica, deben aprobarse con quérum de
normas organicas constitucionales, esto es, con el voto favorable de los
cuatro séptimos de los sefiores Parlamentarios en ejercicio. Sobre ellos,
oportunamente se recab0d la opinion de la Excma. Corte Suprema.

Igualmente, debe sefialarse que con la misma
votacion debe aprobarse el inciso segundo, nuevo, del articulo 1°
disposicion que también tiene caracter organico constitucional por establecer
un criterio diferente en cuanto a las tareas confiadas a los 6érganos de la
Administracion, particularmente a los Ministerios en materia de las politicas
aplicables a los sectores a su cargo. Lo anterior, en virtud de lo establecido
por los articulos 38 y 66, inciso segundo, de la Carta Fundamental, y por el
inciso segundo del articulo 22 de la ley N°18.575, Orgéanica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado esté contenido en el decreto con fuerza de ley N°
1/19,653, de fecha 17 de noviembre de 2001.

INTERVENCIONES ESCUCHADAS POR LA COMISION MIXTA

Como se explicara mas adelante, al iniciar su
trabajo y definir la forma en que cumpliria su cometido, la Comision Mixta
considerd conveniente escuchar, en esta fase de la tramitacion del proyecto,
a distintas personas e instituciones que manifestaron interés por dar a
conocer su opinién tanto en torno a los puntos que motivaron divergencias
entre ambas Camaras como también a otras materias. Por ello, se decidio
destinar una sesion para realizar una audiencia y escuchar las respectivas
exposiciones.

Siguiendo el orden de tales intervenciones, éstas
fueron las que a continuacién se consignan.

En primer término, se escuchd al profesor sefior
Patricio Zapata .



El mencionado académico agradecid la
oportunidad de poder plantear su opinion sobre las diferencias que aun
subsisten en relacién al proyecto de ley en estudio, valorando la posibilidad
de contribuir en la etapa final de su discusion parlamentaria.

A continuacién, entrego su juicio sobre algunas de
las disyuntivas que debe resolver la Comisién Mixta, teniendo como base el
texto que se transcribe a continuacion:

“1. Sobre los propositos de esta ley (articulo 19 .

Me parece bien que la Camara de Diputados haya
aprobado el texto sustitutivo del Senado.

Tengo serias dudas, sin embargo, en cuanto a la
utilidad del inciso segundo que propone agregar el Ejecutivo (“Correspondera
a cada uno de los 6rganos de la Administracion del Estado, elaborar e
implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona...”). En
efecto, y tal cual esta redactado, el parrafo que se afadiria es tan general
que, en el fondo, no agrega nada a la ley.

Confieso, en todo caso, que me gustaria que se
repusiera la autorizacién explicita para que el Estado proceda a implementar
politicas de accion afirmativa/discriminacion positiva, en los términos del
inciso segundo del articulo 2° aprobado en su momento por la Camara. No
tengo claro que esto sea posible en cuanto la Camara aparece aprobando la
supresion que de ello hizo el Senado.

2. Sobre la definicion de discriminacion arbitraria
(articulo 3°de la Camara y articulo 2°del Senado) .

Me alegra que la Camara haya hecho suyas las
definiciones de categoria sospechosa y los criterios de ponderaciéon en los
términos aprobados por el Senado.

Estoy muy de acuerdo con las dos modificaciones
gue propone el Ejecutivo. Los ejemplos a que se refiere el inciso segundo
aprobado por el Senado son inutiles e inconvenientes. La palabra “siempre”
en el inciso tercero es innecesaria y peligrosa.

3. Sobre el tribunal competente (articulo 39.
Comparto la propuesta del Ejecutivo en el sentido

de radicar el conocimiento de la Accion de no Discriminacion en un juzgado
de letras y no ante la Corte de Apelaciones como insiste la Camara.



Si lo que interesa es facilitar la interposicion de
esta accion, lo l6gico es habilitar a tribunales que estan mas cerca de las
personas. Por otra parte, y en la misma medida en que la Accion de no
Discriminacion va mas alla de la simple restitucion del Status Quo Ante,
como ocurre con el Recurso de Proteccion, e incluye la posibilidad de una
multa, me parece preferible que este asunto sea visto por un juez (jueza)
acostumbrado al debate de fondo de los asuntos.

4. Sobre la admisibilidad de la Accidon de no
Discriminacion.

El articulo 6° aprobado por el Senado pretende
evitar un uso expansivo o abusivo de esta Accion. Creo que debe
conservarse tal cual.

5.- Sobre los aspectos penales de la ley (articulo
10 de la Camara y 17 del Senado).

Creo que la forma en que la Camara redacta la
nueva causal agravante de responsabilidad criminal (“motivo discriminatorio”)
es tan amplia que pugna con la exigencia de tipicidad estricta contenida en el
articulo 19 numero 3 de la Carta Fundamental. El texto del Senado, sin ser
perfecto, es mucho mas concreto.

Tampoco comparto con la Camara la idea de crear
un delito ad hoc de discriminacién dafiosa. Lo considero muy vago y, a fin de
cuentas, superfluo.”.

A continuacion, intervino el profesor sefior Juan
Domingo Acosta, quien basoé su alocucién en el siguiente texto:

“l.- Nuevo inciso segundo del articulo 1° del
Proyecto.

El texto propuesto por el Ejecutivo es el siguiente:

“Correspondera a cada uno de los organos de la
Administracion del Estado, elaborar e implementar las politicas destinadas a
garantizar a toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de
sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucion, las leyes y los
Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.

Opinién: estoy de acuerdo con la propuesta del
Ejecutivo, pues enriquece el proyecto de ley y establece una obligacion
positiva a los 6rganos de la Administracion del Estado en esta materia.



2.- Eliminacion de la frase final del inciso segundo
del articulo 2°del Proyecto.

El texto que se pretende suprimir es el siguiente:

“De esta manera, por ejemplo, no podra reclamar
discriminacion por orientacion sexual un individuo que deba responder por
actos sexuales violentos, incestuosos, dirigidos a menores de edad cuando
tengan el caracter de delito, o que, en los términos de la ley vigente, ofendan
el pudor.”.

Opinion: estoy de acuerdo con la propuesta del
Ejecutivo, pues se trata de suprimir un mero ejemplo (que se considera
inapropiado), sin alterar el contenido de la restriccion contenida en el inciso
segundo del articulo 2°

3.- Eliminacion de la palabra “siempre” del inciso
tercero del articulo 2°del Proyecto.

Opinion: estoy de acuerdo con la propuesta del
Ejecutivo, pues el vocablo parece superfluo o innecesario. Establecido que
una distincién, exclusién o restriccion se funda en el legitimo ejercicio de otro
derecho constitucional, aquéllas seran siempre razonables, aunque el texto
legal no lo diga expresamente.

4.- Intercalar la frase “en los términos del articulo
27 en el articulo 3°del Proyecto:

Opinién: estoy de acuerdo con la propuesta del
Ejecutivo, pues precisa las condiciones de legitimacion activa de la accion de
no discriminacion.

5.- Rechazo por la Camara del articulo 6° del
Proyecto:

Opinion: estoy en desacuerdo con el rechazo por
la Camara. La norma tiene por finalidad resolver los conflictos por duplicidad
de acciones con eventuales resultados contradictorios (letra a); precisar que
un tribunal no puede considerar arbitraria una discriminacion legal ni la hecha
por otra sentencia judicial (letras b y c¢); e impedir la litigacién infundada o sin
porvenir por extemporaneidad.

6.- Rechazo por la Camara del articulo 13 del
Proyecto:

Opinion: estoy en desacuerdo con el rechazo,
pues es complementaria del articulo 6°que consider o razonable mantener.



7.- Incorporacion de las categorias ‘“raza” e
“identidad de género” en la agravante especifica del articulo 12 nidmero 21
del Cédigo Penal:

Opinion: estoy de acuerdo con la propuesta del
Ejecutivo, pues la incorporacibn es coherente con las categorias
sospechosas del articulo 2°del Proyecto.”.

Luego, hizo uso de la palabra la Directora
Ejecutiva de Amnistia Internacional, sefiora Ana Piq  uer.

Su exposicion tuvo como base el siguiente texto:

“Una ley antidiscriminacion comprensiva permitira
que la legislacion chilena se encuentre adecuadamente alineada con los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

Opinion de Amnistia Internacional respecto del
proyecto de ley que Establece Medidas contra la Discriminacion, Boletin
3.815-07, para presentacion ante Comision Mixta.

En nombre de Amnistia Internacional agradezco la
posibilidad de presentar aqui nuestra posicion respecto del proyecto de ley
antidiscriminacion y su alineamiento con los tratados internacionales de
derechos humanos.

Me gustaria comenzar sefialando que resulta de
alguna manera decepcionante estar hablando ante ustedes en esta ocasion,
por dos razones.

Primero, es decepcionante que haya sido
necesaria una muerte —la de Daniel Zamudio— y que ésta reciba visibilidad
mediatica ademas, para que al fin se le dé urgencia a la tramitacién de este
proyecto de ley, después de siete afios. Esto debid ser al revés: una buena
ley antidiscriminacion, que incluya politicas publicas dirigidas a la prevencién
de la discriminacion ademas de sanciones a estas conductas, podria, a la
larga, haber evitado muertes como la de Daniel.

Segundo, es decepcionante porque el texto que
esta resultando de la discusion parlamentaria es reducido e insuficiente para
dar una adecuada proteccion contra la discriminacion en Chile. Los
principales puntos de relevancia para Amnistia Internacional han quedado ya
fuera de la tramitacion legislativa y en su mayor parte, en estricto rigor, no
estdn sometidos a discusién de esta Comisién, por lo que su mejora
dependera de los vetos presidenciales comprometidos por el Ministro



Chadwick y su tramitacion posterior. Esperamos que el Congreso Nacional
no termine por perder la oportunidad de asumir su responsabilidad —en
cuanto uno de los Poderes del Estado— en el respeto y cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el Estado de Chile.

¢,Cudles son los puntos de preocupacion de
Amnistia Internacional respecto de esta ley?

PRIMERO: Debiera considerar medidas
preventivas y la obligacion del Estado de hacerlo. Que la ley se limite a
establecer un recurso judicial para reclamar de la discriminacion cubriria sdlo
parcialmente los aspectos garantizados por la normativa internacional en
esta materia.

Este tema ya quedd fuera de la discusion
parlamentaria y sélo podria ser introducido a través del veto comprometido
por el Ejecutivo. El texto que habria propuesto el Gobierno para su veto no
llega a ser tan completo como era el texto propuesto por el proyecto de ley
original, pero al menos origina una obligacion del Estado en generar politicas
publicas para garantizar la no discriminacion.

Sin embargo, no se refiere expresamente a la
obligacion de adoptar medidas de prevencion, ni tampoco la posibilidad de
adoptar medidas de accion afirmativa.

La prevencion, por una parte, es un elemento
fundamental para la erradicacion de la discriminacion y va mas alla de solo
garantizar la no discriminacion: se vincula también con medidas especificas
en el ambito educacional, en el ambito de la administracion publica, en el
ambito de las comunicaciones, entre otras.

Por otra parte, la accion afirmativa es un
mecanismo admitido por el derecho internacional de los derechos humanos
para prevenir y corregir la discriminacion arbitraria. En este sentido, la
legislacion interna debe quedar abierta a admitir este tipo de medidas. Sin
gue sea una obligacion del Estado adoptarlas —materia que debe valorarse
caso a caso— es de relevancia que la ley permita su adopcion.

Las medidas de prevencion y la posibilidad de
accion afirmativa estarian quedando por completo fuera del texto legal y
lamentamos que asi sea, pues deja en entredicho la utilizacion de
herramientas especificamente disefiadas para eliminar la discriminacion en el
largo plazo. Este tema no estd sometido a decision de esta Comision ni
tampoco ha sido expresamente incluido en los vetos comprometidos por el
Ejecutivo, por lo que hacemos un llamado a éste ultimo a considerar incluirlo
en dichos vetos.



SEGUNDO: Debiera incluir las categorias de sexo,
orientacion sexual e identidad de género. Diversos organismos
internacionales, interpretando tratados de derechos humanos, han
considerado que éstas estan entre las categorias protegidas contra la
discriminacion en los mismos tratados, aun cuando no se nombren
expresamente. La inclusion expresa en la ley colabora a su mejor proteccion,
en linea con estos pronunciamientos, y sin disposiciones especiales que la
distingan del tratamiento recibido por otras categorias protegidas. Esta
inclusion debiera hacerse tanto en la proteccion general, como en la
disposicion sobre agravantes a la responsabilidad penal.

Valoramos profundamente el que se hayan
incluido ambos puntos en la lista de categorias protegidas por el articulo 2°
del actual proyecto de ley, lo cual ya ha sido aprobado por ambas camaras.
Ello esta en linea con los compromisos adoptados por el Estado de Chile en
el contexto del Examen Peridédico Universal y las recomendaciones para
Chile del Comité de Derechos Humanos, al menos en parte, considerando
que existen otros aspectos pendientes en nuestra legislacion para permitir
una verdadera igualdad ante la ley a las personas independientemente de su
orientacién sexual o identidad de género.

Sin embargo, en caso de incorporarse una
agravante penal por delitos cometidos con motivos discriminatorios —materia
que si estd sometida a discusiéon de esta Comision— debiera incluir las
mismas categorias protegidas por el articulo 2°% incluyendo tanto la
orientacion sexual como la identidad de género. Esto es relevante destacarlo
porque en el proyecto aprobado por el Senado, la identidad de género habia
sido excluida de las categorias protegidas por la agravante penal, lo cual
resulta contradictorio considerando que la comunidad transexual Yy
transgénero es una de las mas vulnerables a delitos violentos en su contra.

TERCERO: No debe establecer disposiciones que
contradigan a la misma norma, o categorizar o calificar derechos a priori.

En el ejemplo relativo a los delitos sexuales en la
disposicion del inciso segundo del articulo 2° trasciende un prejuicio
persistente respecto de las personas en razon de su orientacion sexual, e
incluirlo en una ley que busca evitar la discriminacién en su contra resulta
cuando menos contradictorio. Aqui es lamentable que su inclusion en la ley
haya sido aprobada por ambas camaras y resulta valorable el veto propuesto
por el Ejecutivo para eliminarlo del texto legal, lo cual esperamos que se
cumpla.

Sin embargo, nos continda preocupando el inciso
tercero del mismo articulo, que establece una suerte de jerarquizacion de
derechos, y que también fue aprobado por ambas camaras. El veto
propuesto para eliminar el vocablo “siempre” —aclarando asi que no se trata
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de una presuncién de Derecho— no resulta a nuestro juicio suficiente, puesto
gue eventuales colisiones de derechos debieran resolverse caso a caso en
sede judicial, en lugar de resolverse a nivel legal, mediante disposiciones que
podrian redundar en que la norma resulte inaplicable en si misma.

¢,Cudles son las obligaciones internacionales de
Chile en esta materia que sustentan lo anterior?

Todos los principales tratados de derechos
humanos, ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, contienen una
norma de igualdad de derechos y no discriminacion. Esto, en cuanto la no
discriminacion en el goce de los derechos es uno de los presupuestos
fundamentales para que todos los demas derechos humanos sean efectivos.
Entre estos tratados estan la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, la Convencion para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Convenio 169 de la
OIT en materia de Pueblos Indigenas, por dar algunos ejemplos.

Ademds, estos mismos tratados incorporan la
obligacion de adaptar la legislacion interna, en términos que resulten
alineados con los derechos establecidos en los tratados.

En diversas instancias internacionales en las
cuales Chile ha sido objeto de revision, se ha hecho presente la necesidad
de legislar para prevenir y sancionar la discriminacién en los términos antes
indicados.

En el Examen Periodico Universal en 2009 se
valoré la existencia del proyecto de ley antidiscriminacién y diversos Estados
hicieron recomendaciones relacionadas con la eliminacion de la
discriminacion contra las mujeres, personas indigenas, nifios y nifias, y en
virtud de la orientacion sexual e identidad de género, incluyendo la necesidad
de abordarlas en programas y politicas de igualdad, todas recomendaciones
gue Chile acepto.

Por otra parte, en su 52 revision periddica del
cumplimiento por parte del Estado de Chile del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
también identificé diversos aspectos vinculados a la discriminacion en contra
de las mujeres, los pueblos indigenas y por orientacion sexual e identidad de
género, que requiere la adopcion de medidas legislativas.

Adicionalmente, el reciente fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Karen Atala, si bien no
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se refiere a la dictacion de legislacion especifica, si requiere al Estado de
Chile la incorporacion de determinadas politicas publicas destinadas a
prevenir la discriminacion, lo cual hace aun mas coherente la incorporacion
de este tipo de medidas a la legislacién chilena con caracter permanente.

En conclusion:

En este sentido, quisiera hacer un llamado no sélo
a esta Comision, para incorporar la debida proteccion a la orientacion sexual
e identidad de género al discutirse la agravante penal, sino también al
Ejecutivo, para que cumpla con su compromiso de presentar los vetos
propuestos y considere estos comentarios al momento de redactarlos, y a
todo el Congreso Nacional en la tramitacion posterior de dichos vetos, para
gue tengan en consideracion estos comentarios a la hora de aprobar el texto
definitivo de esta ley.

Es cierto: una ley no eliminara de la noche a la
mafiana la discriminacion de que son objeto determinados grupos de
personas. Sin embargo, contar con una ley completa, que incorpore los
puntos antes indicados, permitira que Chile avance hacia un cabal
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos y que pueda ir avanzando hacia el cambio cultural necesario para
erradicar la discriminacion en Chile. Como nos vino a hacer tan patente la
muerte de Daniel Zamudio, con ello no sélo se evitaran injusticias: se pueden
salvar vidas.”.

Enseguida, se escucho al profesor sefior Jorge
Precht, en representacion de la Conferencia Episcop  al de Chile.

El mencionado académico agradecid la invitacion
cursada a la Conferencia Episcopal y sefialé que la Iglesia Catolica en Chile
ha dejado muy clara su posicidon respecto al fondo de proyecto, tanto en
declaraciones publicas como especialmente en la visita oficial de los obispos
Gonzélez Errazuriz y Duarte Garcia de Cortazar a la Comisién de
Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado.

Expresd que su presencia debia tomarse como un
gesto de aprecio y de colaboracién de la Conferencia a las tareas de la
Comision Mixta en el pronto y adecuado despacho de los articulos que estan
en consideracion. Puntualizd que las opiniones que emitiria serian a titulo
personal, pero que el uso del nombre del cargo que ocupa en la asesoria al
Episcopado Chileno como su asistencia a esta reunion habian sido
debidamente autorizados.

Su exposicion fue del tenor siguiente
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“Al articulo 1°: celebro la propuesta del Ejecutivo.

Ha encontrado una forma equilibrada.

a) Al hablar de “discriminacion arbitraria” se vincula al articulo 19 N° 2 de

b)

d)

la Constitucion, lo que indica que no se trata de una ley interpretativa
de la Carta Fundamental ni menos de una modificacién constitucional
encubierta.

Como se sabe, no todos los 6rganos de la Administracion elaboran
politicas. Ello corresponde a los Ministerios (articulo 22, inciso
segundo, de la ley N°18.575), en tanto los servici os publicos “aplican
las politicas, planes y programas” (articulo 28 de la ley N°18.575).

Observando el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién, sélo los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos se refieren “a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” y que
limitan el ejercicio de la soberania. Estos tratados tienen prelacion
sobre las leyes.

“Implementar” es un feo anglicismo. Mas vale usar la terminologia del
articulo 28 de la Ley Organica de Bases Generales de la
Administracion del Estado: “aplicar politicas, planes y programas”.

En consecuencia, mi sugerencia a la Comisién es mejorar el texto y
decir: “Dentro de su competencia, correspondera a los érganos de la
Administracion del Estado elaborar y aplicar las politicas, planes y
programas destinados a garantizar a toda persona, sin discriminacién
arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos vy libertades reconocidos
en la Constitucion, en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, y en las
leyes de la Republica.”.

Finalmente, aplaudo la propuesta porque la estimo plenamente
conforme al articulo 19 nimero 26 de la Constitucion, que dice: “La
seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Al articulo 2° inciso segundo: estoy plenamente de

acuerdo con el veto supresivo.

Al articulo 2° inciso tercero: considero valioso que

se incluya el principio de razonabilidad; considero igualmente valioso que se
emplee la expresidon “ejercicio legitimo”, dado que ella se encuentra en el
recurso de proteccion (articulo 20 constitucional).
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Con todo, no comparto la eliminacion de la
expresion “siempre” porque ésta enfatiza que esta ley es infraconstitucional y
que priman los derechos o “causas constitucionalmente legitimas” y, por lo
tanto, también el articulo 19 namero 2 de la Constitucion por sobre la
definicion de discriminacion arbitraria del inciso primero del articulo 2° del
proyecto.

Ahora bien, la expresidbn “siempre” ya se
encuentra en el inciso primero del articulo 18 de la Constitucién, que dice “y
garantizara siempre la plena igualdad entre los independientes y los
miembros de partidos politicos tanto en la presentacion de candidaturas
como en su participacion en los sefialados procesos”. Siempre indica “la
firme voluntad mantenida en el tiempo”.

Estimo necesario (pues numerosos problemas se
suscitan en relacion a la libertad religiosa) que se acuerde una constancia
que diga lo siguiente: “La Comision aprueba el inciso final en el entendido
que al referirse al articulo 19 nimero 6 de la Constitucién se tiene en mente
dicho numeral, la ley N°19.638 y, en especial, el articulo 18 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, que incluye la objecién de conciencia.”.

En efecto, el articulo 19 N° 6 de nuestra
Constitucion es una antigualla y el término aceptado en Derechos Humanos
es “libertad religiosa”. Es suficientemente conocido que el articulo 18 del
Pacto mencionado ha sido interpretado por el Comité de Derechos Humanos
de la ONU de la manera siguiente: “En el Pacto no se menciona
explicitamente el derecho a la objecion de conciencia, pero el Comité estima
gue ese derecho puede derivarse del articulo 18... Cuando este derecho se
reconozca en la ley y en la practica no habra diferenciacion entre los
objetores de conciencia sobre la base de sus creencias particulares.”
(Comentario General al articulo 18, 20 de julio de 1983).

En relacién al articulo 17, modificacion al Cdodigo
Penal que crea una nueva agravante, estimo que el veto aditivo es
defectuoso y dificilmente compatible con el articulo 19 numero 3 de la
Constitucion. En efecto, el principio de la tipicidad opera no solo para los
delitos, penas y faltas, sino también para agravantes y atenuantes. No
profundizo el tema porque se debe consultar a penalistas.

Por ultimo, una sugerencia para un trabajo futuro,
aun abusando de la benevolencia de la Comisién: creo de toda urgencia
introducir en nuestro sistema juridico el mecanismo conocido como “examen
de convencionalidad”. Muchos de los problemas de los cuales nos
preocupamos hoy derivan del hecho que nuestros jueces no consideran en
sus sentencias los textos vigentes en Chile en materia de Derechos
Humanos y Derechos Humanitarios.
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Por eso me parece muy pertinente llevar pronto a
la practica lo que aconseja la reciente sentencia en el caso Atala vs. Estado
de Chile (pagina 82, N° 282): “Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex oficio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y
la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes.”. Cita el caso Almonacid
Arellano y otros con el Estado de Chile. Me parece que este tipo de control
debe introducirse como obligatorio para el juez, lo que no significa que avalo
la sentencia Atala en todas sus partes.”.

Posteriormente, hizo uso de la palabra el sefor
Manfred Svensson, Delegado de las Organizaciones Ev angélicas
Consejo Nacional de Obispos y Pastores de Chile, Co  nsejo de Pastores
de la Zona Oriente, Coordinadora de Pastores de la Regién de
Valparaiso y Red de Profesionales Cristianos de Chi le (Movimiento
ISACAR).

Su exposicion fue del tenor siguiente:

“A lo largo del proceso de discusiéon por esta ley,
las organizaciones que represento han hecho ver diversos aspectos que les
preocupan, como dudas sobre la necesidad de contar con tal género de ley
en lugar de velar de un modo mas estricto por la igualdad ante la ley, asi
como dudas sobre la eventual colision de un derecho de no discriminacion
con otros derechos fundamentales, en particular en relacién a la libertad
religiosa y la libertad de expresion. En la presente exposicion no se
abundara en dichos puntos, sino que quisiera dirigir una mirada de tipo mas
general a este género de legislaciéon y el tipo de mentalidad que representa y
fomenta, en particular con miras a la forma que cobra con el inciso segundo
que el veto presidencial introduce al articulo primero.

El punto principal que a estos efectos quisiera
sostener es que se introduce asi un patron cuyo objeto inequivoco es dejar
atras la tolerancia. Esto es, que al incorporar en las funciones del Estado la
promocion de la diversidad no se da un paso mas en una cultura de la
tolerancia sino que, por el contrario, se avanza hacia un proyecto de
sociedad opuesto al de la sociedad tolerante. Aunque ésta pueda parecer
una tesis poco plausible e incluso alarmista, es una afirmacién que puede ser
corroborada a partir de palabras de quienes apoyan tal iniciativa. Desde la
Fundacion Iguales, por ejemplo, se ha pedido que el Dia Internacional de la
Tolerancia se celebre en Chile como Dia Nacional de la Diversidad. Muy
poco tiempo atrds esto habria parecido inaudito, pues se habria promovido
las medidas en cuestion precisamente como parte de un discurso a favor de
la tolerancia. Pero hoy estamos ante un sinceramiento por el cual, me
parece, debemos estar agradecidos, y que debe ser tenido en mente al
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legislar. En efecto, la solicitud de la Fundacion Iguales ha sido secundada
por otros defensores de tal modelo, de modo que en pocas semanas se ha
vuelto moneda comun entre nosotros el oponer tolerancia y aceptacion,
llamandonos sélo a esta ultima.! Con todo el desacuerdo que reina entre los
distintos sectores sobre qué curso de accion seguir, parece pues claro que
ambos lados de la discusion han llegado a acuerdo sobre cual es la
alternativa que enfrentamos; y me parece crucial que la decision tomada sea
con conciencia de dicha disyuntiva, que no se aprueben politicas de
reconocimiento o discriminacion positiva bajo el titulo de politicas de
tolerancia.

Ahora bien, quisiera acentuar aqui que si bien en
nuestro medio esto es un desarrollo reciente, posee una larga historia; esto
es, que a lo largo de toda la modernidad nos han acompafado versiones
rivales de la tolerancia: por una parte los esfuerzos por construir una
sociedad en que robustas concepciones alternativas de la vida pueden
coexistir, por otra parte los intentos por ver tal tolerancia sélo como un triste
paso intermedio que cuanto antes debe ser dejado atras. Asi lo expresaba
magistralmente Goethe, al ver la tolerancia como una "disposicion pasajera”
que debe acabar en el reconocimiento®. De modo analogo la célebre Carta
de Washington sobre la libertad religiosa afirmaba que "ya no se hablara mas
de la tolerancia". No se trata, pues, de que las politicas de reconocimiento
constituyan un "plus” sobre las de tolerancia, sino que tanto se trata de un
esfuerzo consciente por dejar a ésta atrds. Asi, una vez mas, se ha podido
constatar en nuestro medio: don Pablo Simonetti ha llamado expresamente a
dejar de lado la tolerancia por constituir ésta "el Ultimo resquicio de
superioridad de mentes prejuiciosas.”

Creo que este tipo de afirmacion, que representa
de modo muy adecuado el tipo de iniciativa que evaluamos, merece cierta
atencion. Era el mismo sentir que expresaba Goethe al decir que "soportar es
insultar". Y es verdad, la tolerancia, como adecuadamente lo captan quienes
por ello la critican, implica que en nuestro medio existan desacuerdos
robustos, presupone que algunos encontremos malo lo que otros creen o
hacen y que, no obstante, nos abstengamos de usar poder en su contra. La
tolerancia es una actitud negativa, de abstinencia; es esto lo que, si no es
adecuadamente comprendido y enraizado en una vision moral que incluya
también otras actitudes positivas, escandaliza y motiva los llamados a dejarla
atrds. Pero si la sociedad plural no va a ser al mismo tiempo la sociedad del
silencio, lo que requerimos es precisamente de actitudes de paciencia

" Asi, por ejemplo, Paula Escobar Chavarria, “Tolerancia versus aceptacion”, en El
Mercurio A2, viernes 27 de abril de 2012.

2 Goethe, Maximen und Reflexionen en Werke vol. VI, 507. Frankfurt, Insel,
1981.

3 Pablo Simonetti, "Diversidad: mas alla de la tolerancia" en El Mercurio, viernes 16
de marzo de 2012.
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reciproca, no actitudes de pura afirmacion reciproca; pretender reemplazar
esa tolerancia que presupone considerar algo como malo, pretender
reemplazarla por actitudes mas positivas, como si ella fuese una prescindible
etapa intermedia, es ser ingenuos respecto del hecho de que los
desacuerdos forman y van a seguir formando parte esencial de la
convivencia humana. Concedemos, ciertamente, que ninguna sociedad
puede existir de sOlo eso, de solo tolerancia. Requiere el cultivo del respeto,
requiere que se guarde la igualdad ante la ley, requiere que los ciudadanos
de diversas convicciones estén dispuestos a escucharse unos a otros. Pero
el punto decisivo para la decision que ahora enfrentamos no es la necesidad
de que estas actitudes positivas existan, sino el hecho de que las actitudes
positivas y las negativas, las actitudes de aceptacion y las actitudes de
tolerancia, no se despliegan simultdneamente respecto de lo mismo, 0 no
bajo una misma consideracién. Requerimos respetar y aceptar a aquellos en
quienes vemos un mal que toleramos; pero ese mal es precisamente objeto
de tolerancia, y no de respeto. La norma que aqui se discute, como
abiertamente lo sostienen sus promotores, busca dejar atras estas
distinciones para inculcar solo las actitudes consideradas positivas.

La disyuntiva presente no es pues la de una
sociedad religiosa 0 moralmente homogénea versus una sociedad plural; es,
por el contrario, un hecho que somos una sociedad moral y religiosamente
heterogénea. En tal contexto, la disyuntiva actual es si acaso vamos a
buscar una cultura de la tolerancia -y no dudo de que tendriamos suficiente
trabajo con eso- o si el Estado se va a involucrar en no solo aceptar la
diversidad de facto que tenemos, sino que se dedicara activamente en
promoverla. Y la duda es, por supuesto, como podria involucrarse en tal
tarea sin echar abajo la sabiduria arduamente ganada en la época moderna
respecto de los limites de sus funciones en relacion a las diversas visiones
de mundo que integran una sociedad.

Culmino, por tanto, con el dilema innecesario en
que se encontrarian los érganos del Estado en caso de adoptar tal decision,
en caso de que se les pida actuar promoviendo la diversidad en lugar de
velar por la simple igualdad ante la ley. Pues el involucrarlo en semejantes
tareas de promocion, no solo implica un desproporcionado crecimiento de
sus funciones -tanto en el niumero de acciones a realizar, como en el tipo de
campos en los cuales se involucre-, sino que ademas sera algo que
dificilmente podra asumir de modo ecuanime.

El llamado a promover la diversidad no se
materializard& en una promocion del conjunto de las visiones rivales
coexistentes en nuestro pais, y seria ciertamente absurdo que lo fuera. Se
tratara, por el contrario, de grupos que logren presentarse como
merecedores de algun tipo de atencion especial. Me permito, a este efecto,
comparar la situacion de la poblacion homosexual con la situacion de la
poblacion evangélica que aqui represento. La poblacion con una inclinacion
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homosexual, segun las cifras usualmente dadas, bordearia un 10% de la
poblacion. ¢Es eso una minoria? Los evangélicos somos segun el ultimo
censo un 15%. Un porcentaje significativo de los mismos gusta verse a si
mismo como perseguido por un pasado catdlico o un presente no creyente.
La diferencia numérica entre ambos grupos es pues insignificante y la
autopercepcién -correcta o incorrecta- como minoria discriminada parece ser
la misma.

¢Deberia el Estado involucrarse en la difusion de
la fe evangélica? ¢ Deberia siquiera hacerlo por un tiempo para restablecer
un equilibrio? Creo que salta a la vista que ni siquiera tal medida temporal
tendria sentido: al crear las condiciones para que todos podamos ejercer
libremente nuestra fe, el Estado tiene una tarea suficiente, sin deber
ocuparse en la promocion de ésta ni otra creencia (como tristemente se hizo
al crear un feriado evangélico). Que todos los seres humanos alguna vez
hayamos sufrido algin atropello puede ser verdad; y ciertamente reconozco
que es verdad que ha habido un sinnimero de atropellos a las minorias
sexuales en el pasado; pero creo que concordaremos en lo incorrecto que es
utilizar los sentimientos que ese atropello genera para hacernos creer que
merecemos algun trato especial. Seria, por ultimo, errado pensar que hoy se
trata en alguno de estos casos de minorias indefensas: el lobby gay vy el
lobby evangélico son hoy fuerzas considerables en la discusion nacional que,
en lugar de estar buscando el apoyo estatal para promocionar sus
posiciones, debieran preocuparse por ser ellos mismos administradores
cautelosos del poder que han alcanzado. El Estado, a su vez, debe ser
cauteloso para no trabajar mediante este tipo de legislacion a favor de
minorias empoderadas, olvidando a quienes si requieren de su asistencia.

Honorables Parlamentarios: la cultura influye
poderosamente sobre las leyes, pero también las leyes repercuten sobre la
cultura, y esta en manos de ustedes que la nuestra sea una cultura que
pueda seguir siendo caracterizada como una en la que desacuerdos

sustantivos son posibles.”.*

* Las ideas aqui brevemente presentadas a la Comisién han sido desarrolladas con
mas detalle en una serie de publicaciones cientificas y de divulgacion, las cuales se
enumeran a continuacion por si fueren necesarias:

- "¢ Tolerancia o no discriminacion? Lo que esta en discusion”, en Asuntos Publicos,
informe 956, disponible en www.asuntospublicos.cl

- "Cristianismo y tolerancia. Un ensayo de aclaraciéon conceptual’, en Estudios
Evangélicos septiembre 2010, disponible en www.estudiosevanzelicos.org

- "Las iglesias evangélicas ante la discriminacién"”, en Estudios Evangélicos agosto
2008, disponible en www.estudiosevangelicos.org

- "Conciencia moral y libertad de conciencia en Locke" en Ideas y Valores
(Colombia) 60, 146. 2011.

- "Philipp van Limborch y John Locke. La influencia arminiana sobre la teologia y
nocién de tolerancia de Locke”, en Pensamiento (Espafia) 244. 2009, pp. 261-277.
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Posteriormente, en representacion de la
Fundacién Iguales, hicieron uso de la palabra su Presidente, sefior Pablo
Simonetti, y el asesor juridico de esa entidad, pro  fesor sefior Mauricio
Tapia.

Sus exposiciones se basaron en el texto que se
reproduce a continuacion, correspondiendo la primera parte de la misma al
sefior Simonetti y lo relativo al inciso tercero del articulo 2°al profesor sefior
Tapia.

El sefior Simonetti expreso lo que sigue:

“A varios de ustedes, Honorables Parlamentarios y
distinguido Ministro, les he oido decir que lo mejor es enemigo de lo bueno,
que es preferible sacar pronto esta ley y después ver como se mejora, que
mas vale aprobarla como esta antes que quedarse sin nada, todos
argumentos que apuntan en la misma direccion: contentarnos con este texto
aun restringido por temores al principio de igualdad y no discriminacién. Y
Fundacion =lguales quiere ser clara en este sentido: nosotros no nos
contentamos con que se saque adelante una ley que no considere politicas
publicas y medidas especiales temporales que permitan superar la
desigualdad a que han estado sometidos los grupos histéricamente
discriminados; no nos contentamos con que precisamente una comision de
Constitucion y Justicia apruebe un inciso con vicios de inconstitucionalidad y
que vuelve a invertir la carga de la prueba, uno de los pocos avances reales
gue consideraba la accion judicial propuesta en la ley; no nos contentamos
con que la aplicacion de la ley se vea limitada por resguardos ajenos a
nuestro ordenamiento juridico, transformandola en una ley de segunda clase.

Dado que ustedes tendran que responder por
estas decisiones, los llamamos a modificar los articulos e incisos planteados
mas adelante.

1.- Proponemos ampliar el propdsito de la ley: Es
necesario adoptar politicas publicas y medidas especiales temporales contra
la discriminacién y asi cumplir con la obligacién de garantizar los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales, ratificados por Chile.

2.- Proponemos eliminar la precision innecesaria y
humillante respecto de la orientacion sexual: Si bien pensamos que lo
razonable seria eliminar el inciso 2° del articulo 2° en su totalidad, nos damos
por satisfechos con la redaccién propuesta por el Ejecutivo.

3.- Los llamamos a evitar la consagracion de la
superioridad de otros derechos fundamentales por sobre el de igualdad y no
discriminacion: El profesor Mauricio Tapia se referird en extenso a este punto
en particular.
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4.- Los llamamos a eliminar disposiciones que
introducen elementos innecesarios y perturbadores de la coherencia del
orden juridico chileno. La introduccion de las limitaciones a la accion de no
discriminacion arbitraria en los literales b) y c¢) del articulo 6° resulta
innecesaria por tratarse de situaciones constitucionalmente resueltas. Y si
bien el articulo 18 ha quedado fuera de la proposicion de veto del Ejecutivo y
de la competencia de la comision mixta, consideramos que debe eliminarse.
Este articulo busca limitar los alcances de la ley, estableciendo una regla
especial de interpretacion, regla innecesaria, porque una ley, en virtud de su
propio contenido, nunca tiene por efecto la alteracion de materias que son
objeto de regulacién especial. Es por todos sabido que es preferible aplicar
los criterios generales de interpretacion de la ley para resolver los
potenciales conflictos que surjan entre distintos cuerpos legales.

5.- Por Jdultimo, pedimos incluir la categoria
identidad de género en la agravante penal contemplada en la ley y estamos
de acuerdo con la redaccién propuesta por el Ejecutivo.

Los informes que acompafian este resumen
ejecutivo fueron preparados por expertos de cada area, por ejemplo, el
informe sobre la ampliacion del propésito de la ley fue redactado por
Verodnica Undurraga, profesora de derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez y
ex directora del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile. En cada uno de los textos podran encontrar el
desarrollo argumental y las redacciones propuestas para las disposiciones
comentadas.”.

El texto que se adjunté es el siguiente:
“Primera observacion:
Ampliar el proposito de la ley.

Texto de Verbnica Undurraga, profesora de
derecho UAIl y ex directora del Centro de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile.

La denominacion del proyecto —que habla de
establecer “[...] medidas contra la discriminacion”— resulta inadecuada a la
luz del texto aprobado por el Senado en segundo tramite constitucional.
Basicamente, porque no establece ninguna obligacién para el Estado en
relacion a las tareas de prevenir y eliminar toda forma de discriminacion.

1. En materia de derecho internacional de
derechos humanos, las obligaciones de los Estados son:
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La obligacion de respetar los derechos humanos:
esto significa, que los estados se comprometen a abstenerse de cualquier
acto que implique violar estos derechos, y

La obligacion de garantizar los derechos humanos:
esta obligacion consiste en que el Estado debe adoptar todas las medidas
necesarias para que los titulares de los derechos humanos puedan ejercerlos
libre y plenamente.

El Estado de Chile se comprometid, al ratificar el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PDCP), a “respetar y a
garantizar” los derechos reconocidos en dicho tratado (articulo 2 del PDCP).
Asimismo, bajo la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), el
Estado de Chile se obligb6 a “respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre ejercicio” (articulo 1 de la CADH). Estas
mismas obligaciones de respeto y garantia se aplican respecto de los
derechos humanos reconocidos en otros tratados internacionales vigentes en
Chile.

2. La obligacién de adoptar politicas publicas para
hacer efectivos los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales deriva de la obligacion de garantizar. La obligacion de
garantizar tiene el siguiente contenido, de acuerdo a la opinion autorizada de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“La segunda obligacion de los Estados Partes es
la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion 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 tal manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos ... La
obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no
se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”

3. La obligacion de garantizar los derechos
humanos exige que el Estado “adopte disposiciones de derecho interno” que
incluyen “medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades” (articulo 2 CADH). Estas

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fondo, Velasquez
Rodriguez contra Honduras, considerandos 166 y 167, de 29 de julio de 1988.
http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec 04 esp.pdf (Gltima visita 1 de mayo
2012).
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medidas incluyen la adopcion de politicas publicas cuando sean necesarias
para asegurar el goce efectivo de los derechos humanos.

4. El derecho internacional de los derechos
humanos no obliga a los Estados a adoptar ciertas medidas o politicas
especificas. Lo Unico que exige es que los Estados sean capaces de
demostrar que las medidas que esta adoptando para asegurar el goce y
ejercicio de los derechos humanos sean efectivas. La sola consagracion
legal del principio de igualdad y no discriminacion no asegura la efectividad
de las medidas. Es por eso que ésta debe asegurarse mediante la adopcion
de politicas publicas.

5. Las medidas especiales temporales en materia
de igualdad y no discriminacion, son herramientas que tienen como objetivo
contrarrestar una situacion social o cultural de discriminacion que sufren
ciertos grupos o colectivos en una sociedad. Su fin es acelerar el logro de la
igualdad de goce y ejercicio de los derechos por parte de esos grupos hasta
gue alcancen el mismo nivel que el resto de la poblacién. Las medidas
especiales temporales permiten la verdadera igualdad de oportunidades para
todas las personas.

6. Como lo ha sefalado el Comité Cedaw, 6rgano
de supervision de la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer en su Recomendacion General N° 25, el
término medidas especiales temporales abarca una gama muy amplia de
instrumentos entre los cuales los Estados pueden escoger los que sean
eficaces para la situacion particular de discriminacion que deben enfrentar.
Ejemplos de medidas especiales temporales sefialadas por este Comité
incluyen “politicas y practicas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa y
reglamentaria, como pueden ser los programas de divulgacion o apoyo; la
asignacion o reasignacion de recursos; el trato preferencial; la determinacion
de metas en materia de contratacién y promocion; los objetivos cuantitativos
relacionados con plazos determinados; y los sistemas de cuotas (...)".° Es
decir, pueden considerarse medidas especiales temporales, instrumentos tan
variados como los programas especiales de divulgacion de derechos, los
manuales de buenas précticas, los programas de financiamiento para
capacitacion que beneficien a grupos histéricamente discriminados, las
politicas de seleccion de personas que otorguen valor a la diversidad en la
contratacion y los sistemas de cuotas.

6 Comité Cedaw, Recomendacion General N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
referente = a  medidas  especiales de  cardcter  temporal,  parrafo  22.
http://www.un.org/womenwatch /daw/cedaw/recommendations/General%20recommendation
%2025%20%28Spanish%29.pdf (Gltima visita 1 de mayo de 2012).
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7. La adopcion de medidas especiales temporales
se transforma en obligatoria bajo el derecho internacional de derechos
humanos cuando es necesaria, esto es, cuando es la unica herramienta que
tiene disponible el Estado para cumplir con su obligacion de garantizar el
goce Yy ejercicio de los derechos humanos. En la practica, esto sucede
cuando el Estado enfrenta una situacion de desigualdad o discriminacion tan
persistente, que no puede desarticularse sino mediante la adopcion de este
tipo de medidas afirmativas.

8. El caracter “especial” de estas medidas deriva
de perseguir objetivos especificos y concretos.’

9. El caracter “temporal” de estas medidas, implica
que no estan destinadas a mantenerse mas alla del tiempo necesario para
asegurar que se ha alcanzado una situacion de igualdad que no se revertiria
si las medidas se suspenden.?

10. Para que una medida especial temporal sea
legitima, debe cumplir con los siguientes requisitos:

a. Estar destinada a acelerar el logro del igual
goce y ejercicio de los derechos humanos de todas las personas,
permitiendo a aquellos grupos que han sido histéricamente discriminados
alcanzar el mismo reconocimiento de derechos que el resto de la poblacion.

b. Ser temporal.

d. Ser necesaria para el logro del objetivo.

e. Ser adecuada para el logro del objetivo.

f. Ser evaluada constantemente.

Texto actual del articulo 1° Texto propuesto para el
mismo articulo 1°°
Articulo 1°- Propoésito de la Articulo 1° Propdésit o de la

7 “El significado real del término “especiales” en la formulacion del parrafo 1 del
articulo 4 es que las medidas estan destinadas a alcanzar un objetivo especifico.” (Comité
Cedaw, Recomendacion General N° 25 parrafo 21)

8 “(...) la duracion de una medida especial de caracter temporal se debe determinar
teniendo en cuenta el resultado funcional que tiene a los fines de la solucion de un problema
concreto y no estableciendo un plazo determinado. Las medidas especiales de caracter
temporal deben suspenderse cuando los resultados se hayan alcanzado y se hayan mantenido
durante un periodo de tiempo.” (Comité Cedaw, Recomendacion General N° 25, parrafo 20).



ley. La presente 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.

ley. Las disposiciones de esta ley
tienen  por objeto  prevenir,
sancionar 'y  eliminar toda
discriminacion que se ejerza en
contra de cualquier persona o
grupo de personas.

Corresponde a cada uno de
los d6rganos de la Administracion
del Estado elaborar e implementar
las politicas y arbitrar las acciones

necesarias para respetar |y
proteger a toda persona, sin
discriminacion alguna,
garantizando, educando y

promoviendo el pleno, efectivo e
igualitario goce y ejercicio de sus
derechos vy libertades reconocidos
por la Constitucion, las leyes y los
tratados internacionales.

Los organos de la
Administracion del Estado podran
establecer distinciones o]

preferencias orientadas a fortalecer
el reconocimiento, goce y ejercicio
de los derechos de las personas o
grupos de personas, de
conformidad a la Constitucion
Politica de la Republica.

El establecimiento de las
distinciones o] preferencias
sefialadas en el inciso anterior,
tendra siempre caracter temporal,
debiendo cesar cuando se logre el
objetivo que las justifica.

Asimismo, las medidas que
los érganos de la Administracion
del Estado adopten en conformidad
a los incisos anteriores, estaran
dirigidas directamente a aquellas
personas 0 grupos de personas
gue se encuentren en posicion de
desventaja con respecto al resto de
la poblacion, y deberan tener como

23
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propdsito especifico lograr la
igualdad en el ejercicio de sus
derechos.

Segunda observacion:

Eliminar una precision innecesaria y humillante
respecto de la orientacién sexual.

Texto de Valentina Verbal, historiadora vy
coordinadora de la comision trans de Fundacién =Iguales.

El inciso 1° del articulo 2° del proyecto define e |
concepto de discriminacion arbitraria y establece que entiende por tal “[...]
toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuadas por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacibn o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes [...]", disponiendo enseguida una serie de
categorias que seran especialmente tuteladas por este cuerpo normativo,
entre ellas, la de orientacion sexual.

Luego, el inciso 2° del mismo articulo dispone lo
siguiente:

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

Este inciso resulta completamente innecesario
dentro del articulado de la ley, tanto por razones de forma como de fondo:

a) Razones de forma: Este proyecto no pretende
alterar el Cédigo Penal, salvo en lo que respecta a la agravante consagrada en
el articulo 17. En efecto, ni en el mensaje presidencial que le dio origen ni en su
tramitacion sucesiva se plante6 nunca la posibilidad de derogar o modificar los
tipos penales que protegen el libre ejercicio de la sexualidad humana.

b) Razones de fondo: Este inciso 2° parte de un
supuesto humillante para las personas homosexuales, ya que de su lectura
cabe concluir que la homosexualidad es equiparable o tiene relacion con
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acciones aberrantes como aquellas que atentan contra la indemnidad sexual
de los menores. Se trata de una disposicién paraddjicamente discriminatoria y
que expresa, al menos indirectamente, una visiobn patologizante o
criminalizante de la homosexualidad.

Esta vision errada se basa en el argumento falaz de
que la orientacion sexual seria una nocién ambigua y sin limites precisos,
pudiendo incluirse en ella acciones aberrantes. Sin embargo, la orientacion
sexual es una nocién bien definida que se encuentra consagrada en diversos
instrumentos internacionales, suscritos por el Estado de Chile, ademas de que
constar en la historia de la tramitacion del proyecto.

En el plano internacional, claves son los
denominados Principios de Yogyakarta de 2007'° que definen el concepto de
orientacion sexual como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo (heterosexualidad), o de su mismo género (homosexualidad), o de mas
de un género (bisexualidad), asi como a la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas™*.

En este mismo orden de ideas, también es
relevante el Examen Periddico Universal (EPU) del Consejo de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU). En el Informe del
afio 2009 Chile acogio, entre otras, las recomendaciones de: “Prohibir por ley
la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género y
abordarla en los programas y politicas de igualdad (Suecia) y utilizar los
Principios de Yogyakarta como guia en la formulacion de politicas (Paises
Bajos)"*?. O sea, Chile se comprometié a aplicar los Principios de Yogyakarta
que contienen una definicion precisa de orientacion sexual, asi como de
identidad de género (segun se vera enseguida).

10 Los Principios de Yogyakarta contienen una serie de axiomas, cuyo fin es la
aplicacion de los derechos humanos en relacion a la orientacion sexual e identidad de género.
Fueron claborados por una comision de expertos a peticion de la Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Mary Robinson, en el afio 2006, quien
participd de su elaboracion; y fueron presentados al Consejo de Derechos Humanos en 2007.
Aunque no son vinculantes para nuestro pais, en multiples ocasiones se ha recomendado que
el Estado chileno los ratifique e incorpore a su legislacion vigente. El caso mas claro es el
Examen Periodico Universal de 2009 que citamos en el cuerpo de este documento.

11 Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de
género, marzo de 2007, p. 6. Disponible en Internet:
http://www.oas.org/dil/esp/otientacion sexual Principios de Yogvakarta 2006.pdf, [0ltimo
acceso: noviembre de 2011].

12 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen  Periodico  Universal ~ CHILE, p. 20. Disponible en Internet:
http://www.politicaspublicas.net/docs /2009 05 epu chile.pdf [Gltimo acceso: noviembre de
2011].
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También es importante hacer referencia a la
Declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 2008 —documento firmado por 66
Estados, entre ellos Chile—, cuyo articulo 6° dispone: “Condenamos las
violaciones de derechos humanos basadas en la orientacion sexual o la
identidad de género dondequiera que tengan lugar, en particular el uso de la
pena de muerte sobre esta base, las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, la practica de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, el arresto o detencion arbitrarios y la denegacién de derechos

econdmicos, sociales y culturales, incluyendo el derecho a la salud™>.

Ademas, recientemente, en junio del presente afo,
Chile suscribié una declaracion oficial del Consejo de Derechos Humanos de
la ONU sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,
que, en su articulo 1° decide pedir “a la Alta Comisionada [de Derechos
Humanos] que encargue un estudio, que se ultimara para diciembre de 2011,
a fin de documentar las leyes y practicas discriminatorias y los actos de
violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género, en todas las regiones del mundo, y la forma en que la normativa
internacional de derechos humanos puede aplicarse para poner fin a la
violencia y a las violaciones conexas de los derechos humanos motivadas
por la orientacién sexual y la identidad de género™*. Este informe, que acaba
de ser publicado este mes, se intitula Leyes y practicas discriminatorias y
actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e
identidad de género. Entre otras recomendaciones a los Estados miembros
de la ONU hace la de que:

Promulguen legislacion amplia de lucha contra la
discriminacion que incluya la discriminacién por razon de la orientacion
sexual y la identidad de género entre los motivos prohibidos, reconozca las
formas de discriminacion concomitantes y vele por que la lucha contra la
discriminacion por razon de la orientacion sexual y la identidad de género se
incluya en los mandatos de las instituciones nacionales de derechos
humanos™.

13 Asamblea General de la ONU, Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad
de Género, New York, 2008, p. 2. Disponible en Internet:
http://www.oas.org/dil/esp/orientacion sexual Declaracion ONU.pdf  [altimo acceso:
noviembre de 2011].

14 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Derechos Humanos, Orientacion
Sexual e Identidad de Género, New York, 2011, pp. 1 y 2. Disponible en Internet:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A%2FHRC%2F17%2F1..9%2FRev.1 ~ [Gltimo
acceso: noviembre de 2011].

15 Consejo de Derechos Humanos, Informe del alto comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos: Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, 2011, p. 26.
Disponible en Internet: http://iguales.operativelab.net/wp-content/uploads/2011/12 /T eyes-y-
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De otro lado, el Estado de Chile ha suscrito cuatro
resoluciones de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) sobre no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género. El ultimo de
estos documentos, correspondiente a junio de 2011, resolvio: “Condenar la
discriminacion contra personas por motivos de orientacion sexual e identidad
de género, e instar a los Estados dentro de los parametros de las
instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a adoptar las medidas

necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacién™®.

Ademés, consta en la historia de la ley*” un
significado preciso de orientacion sexual, en los mismos términos de los
Principios de Yogyakarta. El Senador Jorge Pizarro (DC) sefald, en la sesion
del 8 de noviembre pasado (que aprobd, en segundo tramite constitucional,
el proyecto): “Orientacion sexual, en buen castellano, se puede definir como
la atraccion por personas de diferente sexo (heterosexuales), del mismo sexo
(homosexuales) o de ambos sexos (bisexuales)™®. Por su parte, la Senadora
Lily Pérez (RN), en la misma sesion anterior:

¢Por qué incorporar a dicha norma la orientacion
sexual? Porque en 2006 un grupo de expertos mundiales en derechos
humanos definié el concepto. Si bien este no constituye fuente de Derecho
Internacional, su amplio acuerdo entre especialistas le ha otorgado
legitimidad para su uso y aplicacion, a tal punto que todas las resoluciones
de la OEA y de las Naciones Unidas sobre el asunto mencionan el principio
de orientacion sexual.

Incluso, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha utilizado tal expresion. En efecto, en la demanda en contra del
Estado de Chile ante dicha Corte por el caso de la jueza Karen Atala, se
sefala lo siguiente: “El lenguaje discriminatorio utilizado por las autoridades
judiciales es una evidencia clara de que el tratamiento otorgado a la sefiora

Karen Atala estuvo sustentado en una expresion de su orientacién sexual™?.

pr%C3%A1 cticas-discriminatorias-y-actos-de-violencia-cometidos-contra-personas-por-su-
otientaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero.pdf [ultimo acceso: diciembre de

2011].

16 Asamblea General de la OEA, Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad
de Género, Washington, 2011, p. 1. Disponible en Internet: http://www.oas.org/dil/esp/AG-
RES 2600 XI.-O-10_ esp.pdf [ultimo acceso: noviembre de 2011].

' La historia de la ley es un elemento interpretativo de capital importancia, dispuesto
en el articulo 19 del Cddigo Civil.

18 Diario de sesiones del Senado, sesion 66, martes 8 de noviembre de 2011, p. 128.
Disponible en Internet:

:/ /www.camara.cl 7 _detalle.aspxPprmID=4207&prmBI1.=3815-07 [altimo acceso:

noviembre de 2011].
1 Ibid., p. 132.
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Texto actual del inciso 2° Texto propuesto como inciso
articulo 2° 2°del articulo 18

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

Prosiguiendo con la exposicion de la Fundacién
Iguales, el profesor sefior Tapia se hizo cargo de exponer el siguiente tema,
basando su alocucion en el texto que se transcribe a continuacion.

“Tercera observacion:

Evitar la consagracion de la superioridad de otros
derechos fundamentales por sobre el de igualdad y no discriminacion.

Informe2° preparado por Mauricio Tapia, profesor
de Derecho y director del Area de Derecho Privado de la Universidad de
Chile.

Analisis del inciso 3° del articulo 2° del Proyecto
de Ley que Establece Medidas contra la Discriminacion.

Resumen ejecutivo

(i) ElI Proyecto de Ley que establece medidas
contra la discriminacioén, Boletin 3.815-07 (en adelante, el “Proyecto Ley”), en
la redaccion actual del inciso 3° de su articulo 2°, dispone lo siguiente: “Se
consideraran siempre razonables las distinciones, exclusiones o restricciones

%% Informe elaborado por Mauricio Tapia R., profesor de Derecho Civil y Director del
Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, con
la colaboracion de José Antonio Sanchez R., ayudante del Departamento de Derecho Privado
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, y la contribucion de Pablo Cornejo,
profesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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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 niameros 4° 6° 11°
12° 15° 16°y 21°del articulo 19 de la Constituc i6n Politica de la Republica,
0 en otra causa constitucionalmente legitima.”.

Esta norma del Proyecto de Ley adolece de vicios
de inconstitucionalidad, asi como merece reparos desde el punto de vista del
ejercicio de la accidon especial contra la discriminacion que consagra,
particularmente respecto de la inversion de la carga de la prueba.

(i) En cuanto a los vicios de inconstitucionalidad:
a) Establece un orden jerarquico entre los derechos y garantias
fundamentales, criterio desconocido por el Constituyente, e inaceptable en
un Estado de Derecho, ya que todos los derechos pertenecen a un sistema,
y gozan de igual valor en términos materiales y axiolégicos. También se
opone a la Convencidon Americana de Derechos Humanos que dispone que
los derechos fundamentales jamas pueden excluirse entre si (art. 29).

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como aquella de los Tribunales Superiores confirma que no existe en Chile
una jerarquia de derechos constituciones, y que debe recurrirse a la
ponderacion entre los derechos para resolver conflictos entre ellos. b)
Vulnera el contenido esencial de la garantia de la igualdad ante la ley (art. 19
N° 26 de la C.P.R., en relacién al art. 19 N° 2), ya que nunca podra hacerse
valer la garantia de igualdad ante la ley si el recurrido de la accién especial
alega el ejercicio de alguno de los derechos enumerados en la norma
analizada. De esta manera, relega al principio de la no discriminacion
arbitraria al ultimo lugar no soélo de los derechos constitucionales, sino, mas
aun, al Gltimo lugar de los intereses tutelados por la Constitucion.?*

(i) En cuanto a los problemas procesales
(inversion de la carga de la prueba u onus probandi): a) La norma establece
una presuncién de derecho, ya que siempre se considerard razonable
aguella distincion en funcién del ejercicio de legitimo de alguno de los
derechos fundamentales que enumera y de “otra causa constitucionalmente
legitima”. Por lo tanto, el recurrente discriminado nunca podra acreditar los
supuestos que configuran la discriminacion si el demandado se defiende
invocando algunas de las causales indicadas, por lo que la accion especial
de discriminacion pierde todo sentido y eficacia. b) Este problema no se
soluciona eliminando la expresion “siempre”. En efecto, si se eliminara la
expresion “siempre”, se trataria de una presuncién simplemente legal y de
todas formas termina invirtiendo la carga de la prueba en perjuicio de las

*! Incluso si se eliminara la expresion “siempre” la norma es inconstitucional, ya que
se mantiene una proteccion reforzada ex ante a otros derechos fundamentales.
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victimas. La victima de la discriminaciéon queda en una situacion sumamente
desmejorada considerando que: i) ademas de probar la discriminacion
deberia acreditar la falta de razonabilidad y las motivaciones del acto
discriminatorio y ii) en materia de discriminacion es frecuente la asimetria
entre las partes, ya que normalmente quien discrimina se encuentra en
mejores condiciones para acreditar la razonabilidad de la discriminacion. c)
La regulacidon propuesta contradice la tendencia de la normativa comparada,
la que se orienta hacia alivianar la carga de la prueba de la victima de la
discriminacion (articulo 4 de la directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, del
15 de diciembre de 1997), y que sea el autor del acto de discriminacion quien
deba probar que es “razonable” el acto de diferenciacion que se le imputa.

(iv) Finalmente, el informe ofrece una redaccion
alternativa para esta norma (inc. 3° art. 2°), que a nuestro juicio se ajustaria a
los estandares internacionales y constitucionales vigentes en Chile, del tenor
siguiente: “El juez deberd ponderar si pueden estimarse razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno
de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas
en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos
en los nameros 4° 6°% 11° 12°% 15°5 16°y 21° del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. Corresponde a quien alega el ejercicio
legitimo de otro derecho fundamental probar la razonabilidad de la distincién,
exclusion o restriccion”.

INTRODUCCION

1. Este informe se pronuncia sobre el inciso 3° del
articulo 2° del Proyecto de Ley, especialmente en lo referente al andlisis de
su ajuste al texto constitucional, a los estandares internacionales y a la
jurisprudencia sobre la materia, asi como a sus impactos en cuanto a la
inversion de la carga de la prueba que provoca en las contiendas sobre
discriminacion arbitraria.

2. Para efectuar este analisis, el informe se divide
en los siguientes capitulos:

|. Descripcion de algunos antecedentes.
ll. Analisis juridico de la norma.

lll. Aspectos probatorios de la norma.
IV. Propuesta de redaccion.

V. Conclusiones
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DESCRIPCION DE ALGUNOS
ANTECEDENTES

3. Antecedentes. El Mensaje presidencial del
Proyecto de Ley explicita que su objeto es regular, por via legal, el
mecanismo idéneo para proteger el principio de no discriminacion amparado
por el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica.

En lo que importa para los efectos de este informe,
el Mensaje hace presente el caracter dinadmico y flexible de las normas de
rango legal, en el sentido que favorecen su reformulaciéon conforme a los
avances el mundo moderno, a diferencia de las normas de rango
constitucional, y aseguran, de esta forma, una adecuada proteccion.

Asimismo, el Mensaje agrega que se reconoce
como deber del Estado la elaboracion de politicas y acciones que sean
necesarias para garantizar la no discriminacion.

En sintesis, los propdsitos esenciales de esta ley
son incorporar mecanismos preventivos y correctivos idoneos para proteger
el principio de no discriminacién arbitraria.

De ahi que resulte sumamente importante analizar
si el inciso 3° del articulo 2° del Proyecto de Ley garantiza un resguardo
adecuado de este principio en la represion de las conductas discriminatorias
arbitrarias.

Il. ANALISIS JURIDICO DE LA NORMA

4. Puede estimarse que el inciso 3° del articulo 2°
del Proyecto es una norma incompatible con la actual Constitucién Politica
de la Republica, asi como que también contraria los criterios nacionales y
comparados sobre la regulacion y delimitacion de los derechos
fundamentales. La inconstitucionalidad se fundamenta en las siguientes
razones:

(i) Precision entorno al supuesto de aplicacion de
la norma: exigencia del ejercicio legitimo del derecho.

5. La primera observacion que merece la norma
comentada dice relaciéon con su supuesto de aplicacion, en cuanto exige el
“ejercicio legitimo” de otros derechos fundamentales para configurar la
razonabilidad de las distinciones, exclusiones o restricciones.

En efecto, el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental es un presupuesto basico para que pueda existir un conflicto de
derechos. Por tanto, de no ser legitimo su ejercicio, el problema es mas bien
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sobre la delimitacion del contenido del derecho y no de ponderacion en
cuanto al valor de un derecho fundamental respecto de otros. Esta
imprecision en la que incurre el Proyecto de Ley deberia ser corregida.

En otros términos, todos los derechos deben
ejercerse legitimamente para ser tutelados. Luego, cuando existe conflicto
entre dos derechos ejercidos dentro de su ambito legitimo, correspondera al
juez efectuar una tarea de ponderacion.

La norma en comento se contenta con exigir la
legitimidad del ejercicio del derecho que se esgrime como justificacion de la
discriminacion para hacerlo primar, sin que el juez pueda ponderarlos.

(i) No es compatible con la Constitucién Politica
de la Republica establecer, por via legal, un orden jerarquico entre los
derechos y garantias fundamentales.

6. La norma establece un orden jerarquico entre
los diversos derechos, es decir, reconoce una preeminencia de ciertos
derechos fundamentales por sobre otros, lo que es un criterio desconocido
por el Constituyente y jamas utilizado por el Tribunal Constitucional (el que,
como se expondra, siempre recurre a criterios como la delimitacion del
contenido de cada uno de los derechos o la ponderacion entre los derechos
para resolver conflictos de derechos fundamentales).

Esta norma es, por tanto, constitucionalmente
objetable, segun se demuestra a continuacion.

7. En efecto, el criterio defendido (inexistencia de
jerarquia entre derechos fundamentales) es reconocido expresamente tanto
por nuestra doctrina constitucional como por la jurisprudencia de los
Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal Constitucional.

8. En la doctrina constitucional chilena, una de las
opiniones mas autorizadas es la del profesor Humberto Nogueira Alcal,*
quien ha sefalado que “no pueden utilizarse algunos enunciados
constitucionales de derechos o bienes juridicos para anular otros; todos ellos
son elementos constitutivos del orden constitucional que no pueden entrar en
contradiccion, pudiendo solo existir conflictos aparentes por una inadecuada
o deficiente delimitacion de los derechos, éstos deben interpretarse siempre
en el sentido de darles un efecto util y la maxima efectividad, vale decir,
optimizandolos dentro de su ambito propio. Cada uno y todos los derechos

*2 Doctor en Derecho por la Universidad Catolica de Lovaina la Nueva, Bélgica.
Profesor Titular de Derecho Politico y Constitucional de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca, Director del Centro de Estudios Constitucionales;
Director de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional.
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pertenecen a un sistema, gozando de igual valor en términos materiales y
axiologicos. No hay norma alguna de la Carta Fundamental que autorice a
aniquilar un derecho o a desnaturalizarlo para favorecer a otro, a su vez
todos ellos tienen incorporado el limite del bien comdn, en la medida que las

personas conviven en sociedad”.?®

El autor referido agrega, como conclusién, que “el
limite intrinseco a los derechos constitucionales se convierte asi en un
problema de interpretacion constitucional, a través de la cual se deben
configurar el contenido constitucionalmente protegido y los limites de cada

derecho”.?*

9. Por otra parte, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en sentencia de 16 de abril de 2003, recaida sobre accion de
proteccién en el llamado “Caso Prat"®, argumenté que el ejercicio de
ponderacion entre derechos fundamentales (en este caso, en patrticular, el
derecho a la honra versus la libertad de informar sin censura previa) “surge
de la necesidad de la confluencia que debe existir entre los derechos que
nacen de la esencia del ser humano, los que jamas podran excluirse entre si,
tal como lo consagra, por su parte, el articulo 29 de la nombrada Convencién
(Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica),”® que
prohibe toda interpretacion que excluya derechos y garantias inherentes a la
naturaleza del ser humano o que deriven de la forma democratica
representativa de gobierno. Esta norma contempla ademas la obligacion de
interpretar las reglas atinentes a los derechos humanos teniendo en
consideracion su fin dltimo, que es la proteccién de los derechos de las
personas, optando por aquél que resguarde de la mejor manera esos

> Nogueira A., Humberto, “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales:
La Delimitacion, Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales”, en
Revista lus et Praxis, N° 11 (2), 2005, p. 5.

* Ibidem., p. 31.

€. 21y 22, Rol N° 5681-2002 y 5733-2002. Confirmada por la Corte Suprema por
sentencia de fecha 16 de julio de 2003, Rol N° 1961-2003.

*% El mencionado Articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica sefiala:

“Articulo 29. Normas de Interpretacion:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”
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derechos y conciliando siempre las limitaciones que se susciten”. Criterio
similar sigue la misma Corte en “Callejas Leiva con Echeverria Yafiez",*’

entre otros numeros fallos.

10. Asimismo, la Corte Suprema ha concluido lo
mismo, tal como se aprecia en el caso “Donoso Arteaga”,?® y otros.?

11. El criterio indicado también ha sido reconocido,
de manera uniforme, por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,® tal
como se prueba a continuacion:

a) En relacidén a la interpretacién de los principios y
valores basicos de la Constitucion, ha sefialado que “frente a diversas
interpretaciones posibles del alcance de la proteccion constitucional de un
derecho fundamental, debe excluirse la que admita al legislador regular su
ejercicio hasta extremos que en la practica imposibiliten la plenitud de su
vigencia efectiva o compriman su contenido a términos inconciliables con su
fisionomia” (STC Rol N° 1185, c. 13).

b) En esta misma linea, el Tribunal Constitucional
ha sefialado enfaticamente que, tratandose los requisitos que deben cumplir
las restricciones a un derecho fundamental, la constitucionalidad de estas
medidas supone necesariamente revisar “si las limitaciones se encuentran
suficientemente determinadas por la ley y si estan razonablemente
justificadas; esto es, si persiguen un fin licito, resultan idéneas para
alcanzarlo y si la restriccion que imponen pueden estimarse proporcional al
logro de esos fines” (STC Rol N° 12, c. 24).

c) Asimismo, el criterio de ponderacion ha sido
recogido implicitamente en diversos fallos de este tribunal. Asi, el Tribunal
Constitucional ha empleado este criterio en los casos “Cataliticos™* “Unidad
de Andlisis Financiero™? y “Agencia Nacional de Inteligencia”,*® entre otros.

(i) Inconstitucionalidad de la noma por la
vulneracion de la garantia del contenido esencial de los derechos,
reconocida en el articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica.

7C. Santiago, 31 octubre 2001, Rol N° 3404-2000, C. 1° a 4°.

2% C. Suprema, 3 noviembre 1998, Rol N° 2824-98, C. 5°.

* Particularmente, C. Suprema, 23 abril 2009, Rol N° 1740-2009.

% Siguiendo la misma linea de otros Tribunales Constitucionales, como por ejemplo
el aleman: “La Corte Constitucional alemana, en la sentencia «Sozialhilfe», determino que el
contenido esencial inafectable de los derechos debe ser averiguado para cada derecho
fundamental, a partir de su significado especial en el sistema global de derechos (BVerfGE
22,180 (219))”. En Nogueira A., Humberto, op. cit., p. 25.

' STC Rol N° 325,

%2 STC Rol N° 389.

* STC Rol N° 417.
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12. En estrecha vinculacion a lo indicado
precedentemente, un segundo vicio puede imputarse a la norma del inciso 3°
del articulo 2° del Proyecto de Ley, y se refiere a la violacién o afectacion de
la garantia del articulo 19 N° 26 de la Constitucion, denominada por la
doctrina y jurisprudencia constitucional como la garantia del contenido
esencial: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio”.

13. Si bien el legislador tiene las competencias
para regular el ejercicio y las limitaciones de los derechos fundamentales, en
virtud de la reserva legal, esta actividad debe sujetarse al limite del contenido
esencial del derecho, garantia reconocida en el mencionado articulo 19
numeral 26 de la Constitucion.

14. Al respecto, el profesor Nogueira sefiala que
“el legislador esta obligado a respetar y tiene prohibido constitucionalmente
afectar el contenido esencial de los derechos. Dicho contenido esencial se
constituye en la barrera constitucional insuperable e infranqueable en la tarea
de establecer posibles limitaciones de los derechos, constituye un limite al
poder de limitar los derechos (...). El legislador debe respetar la naturaleza
juridica de cada derecho que preexiste al momento legislativo y a los
intereses juridicamente protegidos. Asi el nucleo objetivo intrinseco de cada
derecho constituye una entidad previa a la regulacién legislativa.”*

A juicio de este autor, el contenido esencial puede
definirse “como un concepto juridico, capaz de ser depurado y perfilado
técnicamente a fin de hacer operativo el limite juridico que expresa en el
proceso de aplicacion del texto constitucional”.*

15. Sobre la cuestién de la garantia del contenido
esencial, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “debemos entender que
un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se la prive de aquello que le
es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se impide
‘el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo

privan de tutela juridica”.*

3* Ibidem, p. 24.
* Ibidem, p. 24.
¢ STC Rol N° 23, ¢. 23 y 24.
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En otra sentencia, el Tribunal Constitucional
sefala que las limitaciones “jamas pueden afectar el contenido esencial del

derecho, esto es, no pueden consistir en “privacién” del derecho".*’

En otra ocasion, el Tribunal Constitucional sefialo
gue "el derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden
ejecutarse. El derecho se dificulta mas alla de lo razonable cuando las
limitaciones se convierten en intolerables para su titular. Finalmente, debe
averiguarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria proteccion o
tutela adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una facultad
indisponible para su titular. Estos supuestos deben ser aplicados, en todo
caso, con la confluencia de dos elementos irrenunciables. En primer lugar, el
momento histérico de cada situacién concreta, por el caracter evolutivo del
contenido esencial del derecho; y luego, las condiciones inherentes de las
sociedades democraticas, lo que alude a determinar el sistema de limites del
ordenamiento juridico general y como juega en ella el derecho y la
limitacion”.

Finalmente, el Tribunal Constitucional exige que la
limitacion o restriccién a un derecho fundamental opere “Gnicamente en los
casos Yy circunstancias que en forma precisa y restrictiva indica la Carta
Fundamental, y que, adem4s, tales limitaciones deben ser sefialadas con
absoluta precision, a fin de que no sea factible una incorrecta o contradictoria
interpretacion. Asimismo, esa exigida precision debe permitir la aplicacion de
las restricciones impuestas de una manera igual para todos los afectados,
con parametros incuestionables y con una indubitable determinacion del

momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan".*

16. El estandar recién sefialado no es respetado
por el referido inciso 3° del articulo 2° del Proyecto de Ley, ya que la
Constitucion no menciona en ningun caso la admisibilidad de la limitacion del
derecho de igualdad ante la ley ex ante, ni tampoco las limitaciones
indicadas son precisas, toda vez que junto con establecer un extenso
catalogo de derechos y garantias fundamentales “prioritarios” (lo que ya es
inconstitucional), establece una excepcion extraordinariamente abierta en la
expresion “0 en otra causa constitucionalmente legitima”, que hace inviable
asegurar la constitucionalidad del Proyecto de Ley.

Esta ultima expresion (‘o en otra causa
constitucionalmente legitima”), parece muy cuestionable desde el momento
en que no so6lo vulnera la esencia del derecho a la no discriminacion
arbitraria, sino que también coloca por sobre éste cualquier interés tutelado

7 STC Rol N° 226, c. 46 y 47.
¥ STC Rol N° 280, c. 14.
3 Ibidem.
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por la Constitucion (y cualquier interés legitimo puede reconducirse a la
Constitucion) y no soélo otros derechos fundamentales.

Esta expresidbn es sumamente criticable, pues
relega, en definitiva, al principio de la no discriminacién arbitraria al altimo
lugar de los intereses tutelados por la Constitucion.

En otras palabras, y paraddjicamente, de esta
forma la norma convierte al Proyecto de Ley en un cuerpo normativo que
desplaza y discrimina ex ante al principio de no discriminacién al ultimo lugar
de los derechos e intereses constitucionales.

(iv) Analisis de la expresion “siempre”.

17. Debemos hacer presente que la
inconstitucionalidad de la norma no se soslaya con la sola eliminacion de la
palabra "siempre”, ya que igualmente estaria asignando una proteccion
reforzada ex ante a otros derechos fundamentales (jerarquizandolos), en
desmedro del derecho a la igualdad ante la ley.

En otras palabras, se pasaria de una “presuncion
de derecho” a una “presuncion legal” de primacia de cualquier otro derecho
fundamental por sobre el principio de no discriminacién, continuando estando
afectada por la objecion de establecer una jerarquia entre los derechos
fundamentales, vulnerando la esencia de la no discriminacién arbitraria y
colocando a la victima discriminada en una desfavorable situacién en el
juicio, como se expone en el capitulo siguiente.

Mas aun, el sbélo hecho de eliminar “siempre” y
mantener el “se consideraran razonables”, podria perfectamente ser
interpretado por un tribunal como una mantencion de una presuncion de
razonabilidad que no admite prueba en contrario. En efecto, el Proyecto de
Ley en tal caso pareceria afirmar que en todo evento se consideran
razonables las discriminaciones que se efectien sobre la base del ejercicio
legitimo de un derecho fundamental, y no contendria expresiones que
pudieran permitir entender que el juez debe ponderarlos y no considerar
automaticamente que priman por sobre el mencionado principio de no
discriminacion arbitraria.

En tal caso, seria preferible utilizar la expresion
“Se podran considerar razonables...”.

lll. ASPECTOS PROBATORIOS DE LA NORMA
COMENTADA

18. La norma del inciso 3° del articulo 2° del
Proyecto de Ley también tiene un alcance procesal muy trascendental para
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estos juicios, pues sefiala que “Se consideraran siempre razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que (...) encuentren justificadas en
el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en
los nimeros 4° 6° 11° 12° 15° 16°y 21°del ar  ticulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima.”.

Desde este punto de vista procesal civil, la norma
también merece importantes observaciones:

() El inciso 3° del articulo 2° del Proyecto de Ley
establece una presuncion de derecho.

19. Como se dijo, la norma referida establece que
siempre se considerara razonable aquella distincidn, exclusion o restriccion
que se funde en dos causales: el ejercicio de legitimo de alguno de los
derechos fundamentales (la norma cita especialmente la honra y vida
privada, libertad de conciencia, libertad de ensefanza, libertad de emitir
opinion y la de informar sin censura previa, el derecho de asociarse sin
permiso previo, la libertad del trabajo y su proteccion y el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica, pero por su forma de redaccion se
entiende que cualquier otro derecho fundamental también se podria alegar);
y en “otra causa constitucionalmente legitima”.

20. El impacto practico de una redaccidon tan
amplia no es otro que establecer una verdadera presuncion de derecho en
cuanto a que el recurrente discriminado, ejerciendo la accion especial de
discriminacion consagrada en el Proyecto de Ley, nunca podria acreditar los
supuestos que configuran la discriminacién, si el demandado se defiende
invocando algunas de las causales indicadas.

En efecto, respecto de la primera excepcion
referida, y de acuerdo a lo expuesto en el capitulo anterior, constituye una
valoracion por via legal ex ante del valor especifico de bienes juridicos en
colisibn en un caso concreto, lo cual en el Estado de Derecho es una
consecuencia inaceptable.

En relacion a la segunda excepcién recogida, su
amplitud implica -como se dijo- la apertura de una norma que, en cuanto
excepcional, debiese ser de aplicacion estricta.

Por lo tanto, la accion especial de discriminacion
pierde todo sentido y eficacia. Y, ain mas, las consecuencias de esta
interpretacion legal de las normas constitucionales involucran un impacto
reflejo en todo el sistema de derechos fundamentales y, a mayor
abundamiento, en el sistema juridico nacional.

(i) Problema de la carga de la prueba.
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21. Ahora bien, aun cuando se eliminara la
expresion “siempre” (y pudiera interpretarse, cuestion que no es categorica,
que se trataria de una presuncién simplemente legal), subsistira un problema
de indole probatorio procesal: la inversion del onus probandi.

Si bien no se trataria de una presuncion de
derecho, si se trataria de una presuncién simplemente legal. Por tanto el
recurrente (la victima de la discriminacidbn) no soOlo deberia aportar
antecedentes para acreditar la existencia material o juridica de la diferencia,
exclusion o restriccidon, sino que ademas deberia acreditar su falta de
razonabilidad y, en ultimo término, las motivaciones del acto mismo.

En términos probatorios, la norma coloca a la
victima en una situacion sumamente desmejorada.

22. Ademas, esta forma de distribucion de la carga
de la prueba no considera la situacion de asimetria de acceso a sus fuentes
en que se encuentran las partes: quien discrimina sera también por regla
general quien se encuentre en mejores condiciones para acreditar que la
discriminacion pudo ser “razonable” y, por tanto, que debe ser resguardado.

En consecuencia, la norma transforma en una
verdadera “prueba diabdlica” la acreditacion del acto discriminatorio para la
victima.

(iif) Contradiccion con la normativa internacional
sobre discriminacion arbitraria.

23. La regulacion propuesta contradice, ademas,
la tendencia de la normativa comparada que existe en la materia, la que se
orienta hacia alivianar la carga de la prueba de la victima de la
discriminacion.

24. Tal como sefalé la abogada sefiora Camila
Maturana,”® en representacién del Observatorio Parlamentario, lo usual en
los sistemas comparados es que la victima deba demostrar que se ha
verificado el acto (por todos los medios a su alcance); mientras que el sujeto
recurrido debera acreditar que la distincion efectuada respondio a un objetivo
razonable.

Este criterio, agrega, es recogido en el articulo 4
de la directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, del 15 de diciembre de 1997:

% Exposicion recogida en el Informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que
establece medidas contra la discriminacion.
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Los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sistemas judiciales
nacionales las medidas necesarias para que, cuando una persona que se
considere perjudicada por la no aplicacion (...) del principio de igualdad de
trato presente, ante un organo jurisdiccional u otro 6érgano competente,
hechos que permitan presumir la existencia de discriminacién directa o
indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido
vulneracion del principio de igualdad de trato...”.

IV. PROPUESTA DE REDACCION DEL INCISO
TERCERO ARTICULO SEGUNDO DE LA LEY QUE ESTABLECE MEDIDAS
CONTRA LA DISCRIMINACION

25. En nuestra opinion, una redaccion del inciso 3°
del articulo 2° que se sujete a los estandares internacionales en materia de
discriminacion, respetuosa de las normas y hermenéutica constitucional,
podria ser del siguiente tenor:

“El juez debera ponderar si pueden estimarse
razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante
fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se
encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental,
en especial los referidos en los numeros 4° 6°% 11 © 12° 15° 16°y 21°del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Corresponde a quien
alega el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental probar la
razonabilidad de la distincion, exclusion o restriccion”.

V. CONCLUSIONES

26. De lo expuesto en este informe, es posible
concluir lo siguiente sobre las cuestiones juridicas sometidas a nuestra
opinion:

() La norma revisada es inconstitucional, por dos
razones: no puede el legislador establecer, ex ante, una jerarquizacion de los
derechos fundamentales, ya que los conflictos de derechos fundamentales
deben ser resueltos, en el caso concreto, por los Tribunales de Justicia y el
Tribunal Constitucional. En segundo lugar, la norma afecta la garantia
fundamental del articulo 19 numero 2 de la Constitucion Politica de la
Republica, ya que agrede el contenido esencial del derecho a la igualdad
ante la ley, por cuanto priva a su titular de la suficiente tutela juridica si el
recurrido alega alguna de las causales recogidas en el inciso 3 del articulo
2°,

Mas aun, al agregar la expresion “o en otra causa
constitucionalmente legitima”, la norma coloca por sobre el principio
constitucional de igualdad ante la ley no sélo todos los otros derechos
fundamentales, sino que incluso cualquier interés cuya proteccion pueda
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reconducirse a la Constitucion (y éstos pueden ser innumerables y de
importancia relativa menor).

(i) Asimismo, la norma comentada afecta la
eficacia de la accion especial de discriminacion que el Proyecto de Ley
establece, por cuanto la expresién “siempre” importa una presuncién de
derecho que haria, en la practica, inutil cualquier intento de obtener una
tutela judicial efectiva y oportuna del derecho a la igualdad vulnerado.

Si se elimina la expresion “siempre”, sin aclarar
que el juez debe efectuar una ponderacion entre los derechos y que es el
recurrido quien debe probar que la discriminacion pudo ser “razonable”, de
todas formas se afectaria gravemente la tutela a las victimas, invirtiendo en
onus probandi en su contra. En tal caso, seria preferible encabezar la norma
con la expresion siguiente: “Se podran considerar razonables...”.

Por lo demas, dicha regla no se sujeta a los
estandares internacionales en materia de discriminacion, ya que la tendencia
es a invertir la carga probatoria a favor de la victima. Asi, el articulo 4 de la
directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, del 15 de diciembre de 1997,
impone la carga al demandado de probar que no ha habido vulneracion del
principio de igualdad de trato.

(i) La redaccion propuesta obedece a los
elementos observados en el presente informe: es respetuosa de la
Constitucion, por cuanto reconoce que sera funcién del tribunal que conozca
de la accion especial efectuar la ponderacion de los derechos, garantias y
principios constitucionales en colisién en el caso en particular y establece un
sistema probatorio que, sujetdndose a los estandares internacionales, opera
a favor de las victimas y no de los victimarios.”.

El documento entregado por el sefior Simonetti
continia como sigue:

“Cuarta observacion:

Eliminar disposiciones que introducen elementos
innecesarios y perturbadores de la coherencia del ordenamiento juridico
chileno.

Texto de Pablo Cornejo, profesor de derecho de la
Universidad de Chile y coordinador de la comision de legislacion de Fundacion
=lguales.

Importante es eliminar los literales b) y c) del
articulo 6° del proyecto, por tratarse de disposiciones inoficiosas e, incluso,
peligrosas desde la perspectiva de la coherencia interna de nuestro sistema



42

juridico. Segun lo actualmente dispuesto en la disposicion cuya eliminacion se
solicita:

Articulo 6°- Admisibilidad. No se admitira a
tramitacion la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos:

[.]

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes
vigentes.

c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los
tribunales creados por la Constitucion o la ley”.

[.]

El literal b) del articulo 6° debe eliminarse por
resultar absolutamente inoficioso en un cuerpo normativo de rango legal. En
efecto, teniendo esta disposicion un rango legal, no es posible recurrir a su
contenido con la finalidad de impugnar el contenido de otra disposicion del
mismo rango. En ambos casos, se trata de reglas de igual jerarquia, ninguna
de las cuales se encuentra dotada de una preeminencia prima facie. La
Constitucidn es la Unica norma que, por su jerarquia, puede suscitar un
procedimiento destinado a impugnar los contenidos de leyes vigentes.

Mas aun, siendo la ley antidiscriminacion una norma
de rango legal, nada impide conforme a las reglas generales que con
posterioridad una nueva ley modifiqgue su contenido, sea expresamente o por
aplicacion del criterio lex posteriori en caso de incompatibilidad entre ambas
reglas, no siendo posible en esos casos pretender utilizar el procedimiento
contemplado en la ley para evitar los cambios legislativos.

Esta interpretacion es confirmada, desde otra
perspectiva, si consideramos que en nuestro sistema juridico el Unico
procedimiento destinado a obtener la invalidacion de determinadas reglas
legales es el de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. En este caso, la regla
introducida por el legislador da a entender que la creacion de este nuevo
procedimiento podria superponerse en su aplicacion al de inaplicabilidad, de
competencia exclusiva del Tribunal Constitucional, situacion que en realidad ya
se encuentra resuelta en nuestro ordenamiento en virtud a lo dispuesto en el
articulo 93 N°6 de la Constitucion.

Por el contrario, si lo pretendido por el legislador es
evitar que el procedimiento previsto en la ley antidiscriminacion sirva para
impugnar el contenido de la ley de matrimonio civil o de la ley de adopcion, lo
que corresponde en una correcta técnica legislativa es incorporar una
disposicion transitoria al proyecto que sefiale expresa y especificamente que lo
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dispuesto en la nueva ley no alterar4 lo preceptuado en alguno de estos
cuerpos legales.

Por su parte, consideramos que también el literal c)
del articulo 6°debe eliminarse, debido principalme nte a su caracter innecesario
a la luz de las disposiciones legales y constitucionales que rigen la actuacion de
los 6rganos jurisdiccionales.

En efecto, cualquier supuesto riesgo que haya
guerido ser prevenido por el legislador ya se encuentra suficientemente
resuelto por la aplicacion de las reglas generales.

Es lo que ocurre con las sentencias ejecutoriadas,
gue se encuentran revestidas de la autoridad de la cosa juzgada, cuyos efectos
no pueden ser alterados por una ley posterior, segun resulta de lo dispuesto en
el articulo 76 inciso 1°de la Constitucidn, confor me con el cual “Ni el Presidente
de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de
sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

Mas aun, en nuestro ordenamiento juridico la
posibilidad de control de las sentencias judiciales en un procedimiento distinto a
aquel en el cual han sido dictadas se encuentra extremadamente restringido,
por el resguardo existente hacia la cosa juzgada como cualidad de los efectos
de la sentencia, siendo procedente tan solo en aquellos casos en que el
legislador lo ha dispuesto expresamente, como ocurre con el recurso de
revision de las sentencias firmes.

Como resulta de la lectura general del proyecto,
ninguna de sus disposiciones pretende ampliar las causales de revision
actualmente contempladas en el Codigo de Procedimiento Civil o en el Codigo
Procesal Penal, no existiendo antecedente alguno que permita sostener
razonablemente la existencia de un peligro como el que quiere ser evitado por
el legislador mediante la introduccién de la disposicion citada.

Por su parte, tratandose de aquellos procedimientos
gue aun no se encuentran afinados, la imposibilidad de iniciacién de un nuevo
procedimiento destinado a objetar aquellas resoluciones que no se encuentren
firmes o ejecutoriadas resulta clara a la luz de lo dispuesto en el articulo 8°del
Cddigo Organico de Tribunales (normativa que tiene el caracter de ley organica
constitucional) disposicién que establece la regla de la inavocabilidad, la cual
impide expresamente a cualquier otro tribunal arrogarse el conocimiento de una
causa que hubiere comenzado a ser conocida por tribunal competente; y de lo
dispuesto en el articulo 110 del mismo cuerpo legal, que establece la regla de
la jerarquia o grado, limitando la posibilidad de control de las decisiones
dictadas por un tribunal de primera instancia a su superior jerarquico, la Corte
de Apelaciones respectiva.
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De acuerdo a lo expuesto, podemos afirmar que la
introduccion de una regla como aquella cuya eliminacion se solicita antes que
evitar una afectacion al normal desarrollo de las funciones jurisdiccionales
viene a introducir un elemento desestabilizador en la estructura organica donde
estan insertas las reglas de impugnacion de las resoluciones judiciales, desde
el momento que la interpretacion sostenida por el legislador en torno a la
necesidad de su introduccion implica suponer, a contrario sensu, que la
dictacion que cualquier otra nueva ley que no incluya expresamente una

disposicién en este sentido conferiria a las partes litigantes nuevas vias de

impugnacion de las sentencias.

Texto actual en el articulo 6°
inciso 1°

Texto propuesto el

articulo 6°inciso 1°

para

Articulo 6°- Admisibilidad. No
se admitira a tramitacion la accién de
no discriminacion arbitraria en los
siguientes casos:

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.
Tampoco se admitird cuando se
haya requerido tutela en los términos
de los articulos 485 y siguientes del
Cadigo del Trabajo.

b) Cuando se impugnen los
contenidos de leyes vigentes.

c) Cuando se objeten
sentencias emanadas de los
tribunales creados por la
Constitucion o la ley.

d) Cuando carezca

manifiestamente de fundamento.

e) Cuando la accién haya sido
deducida fuera de plazo.

Articulo 6°%- Admisibilidad. No
se admitird a tramitacion la accién de
no discriminacién arbitraria en los
siguientes casos:

a) Cuando se ha recurrido de
proteccion o de amparo, siempre gque
tales acciones hayan sido declaradas
admisibles, aun cuando el recurrente
se haya desistido. Tampoco se
admitird cuando se haya requerido
tutela en los términos de los articulos
485 vy siguientes del Codigo del
Trabajo.

b) Cuando carezca
manifiestamente de fundamento.

c) Cuando la accién haya sido
deducida fuera de plazo.

Quinta observacion:
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No hacer de ésta una ley de segunda clase.

Texto de Pablo Cornejo, profesor de Derecho de la
Universidad de Chile y coordinador de la comisién de legislacién de Fundacion
=lguales.

El articulo 18 del proyecto pretende expresamente
limitar los posibles alcances de su contenido, al establecer una regla especial
de interpretacion que afirma lo siguiente: “Los preceptos de esta ley no podran
ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas legales
vigentes, con la sola excepcion de las disposiciones sefialadas en los tres
articulos precedentes.”.

Esta disposicion resulta innecesaria conforme a
las reglas generales de solucion de conflictos entre reglas legales. En efecto,
de una lectura del proyecto resulta insostenible que la ley antidiscriminacion,
en virtud de su propio contenido, pretenda modificar otras reglas legales que
deseen ser especialmente protegidas por el legislador, como la Ley de
Matrimonio Civil. Mas aun, su propio caracter general impide que sea
razonablemente sostenible una interpretacion que propugne la eliminacién o
modificacion de otras reglas de caracter especial.

Lo sostenido cuenta en el caso especifico del
matrimonio con otro antecedentes calificado que impide sostener cualquier
efecto derogatorio. El dia 3 de noviembre de 2011, el Tribunal Constitucional
pronuncié sentencia ante un requerimiento de inaplicabilidad que impugnaba
la diferencia de sexo de los contrayentes como condicién de acceso a la
institucion matrimonial por ser contraria al principio de igualdad,
rechazandolo por considerar que la configuracion de esta institucion
correspondia al legislador. La ley antidiscriminacién no altera en nada este
panorama. Siendo una normativa de rango legal no exige una determinada
interpretacion constitucional y no podria hacerlo, desde el momento que para
ello se requeria un cambio constitucional o la aprobacion de una ley
interpretativa de la Constitucion, ambos sometidos a reglas procedimentales
de formacion diversas.

Finalmente, en caso que el legislador considere
aun necesario tomar algun resguardo a fin que la ley antidiscriminacion no
afecte ciertas instituciones de configuracion legal que considere merecedoras
de una proteccién especial, lo que corresponde es que las identifique y
agregue una disposicion transitoria. Lo que no es admisible es que en base a
los sefalados temores se esté aprobando una ley antidiscriminacion que, en
cuanto ley, sea de segunda clase.

Texto actual del articulo 18 Texto propuesto para la
misma disposicion
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Interpretacion de esta ley. Los
preceptos de esta ley no podran ser
interpretados como derogatorios o
modificatorios de otras normas
legales vigentes, con la sola
excepcion de las disposiciones
sefialadas en los tres articulos
precedentes.

Sexta observacion:

Incluir la categoria de identidad de género en la
agravante penal contemplada en la ley*.

Texto de Valentina Verbal, historiadora vy
coordinadora de la comision trans de Fundacion =Iguales.

La identidad de género es la otra categoria
fundamental asociada a la diversidad sexual. Concretamente, se aplica a las
personas trans (transexuales, transgéneros e intersex)*’. Y, al igual que
orientacion sexual, es un concepto claramente delimitado tanto a nivel
internacional como en la historia del proyecto de ley en comento.

De conformidad con los Principios de Yogyakarta
ya citados, la identidad de género es “la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo

de hablar y los modales™.

Asimismo, todas las declaraciones de la ONU y de
la OEA, citadas arriba (en la segunda observacion de este documento),

41 Sobre la necesidad de incluir la categoria identidad de género en el proyecto de ley
antidiscriminacion, recomendamos el siguiente documento: Comision Trans de Fundacion
=Iguales y OTD (Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad), “Cuatro
argumentos de por qué la categoria identidad de género debe incluirse en la ley
antidiscriminacion”,  Santiago, septiembre de 2011. Disponible en Internet:
http://iguales.operativelab.net/wp-content/uploads/2011/09/Documento-ldentidad-
G%C3%A9nero.pdf [ultimo acceso: noviembre de 2011].

*2 Estos conceptos se encuentran definidos en la nota al pie de pagina N° 3 de este
mismo documento.

*3 Principios de Yogyakarta, ob. cit., p. 6.
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hacen referencia a la necesidad de proteger la categoria de identidad de
género junto con la de orientacién sexual.

Y, en el plano de la historia de esta normativa, el
Senador Jorge Pizarro (DC) sefald, en la sesion del 8 de noviembre ya
mencionada, que “identidad de género significa sentirse mental y
sicologicamente parte de un género u otro, independiente del sexo biologico
de nacimiento. En nuestra realidad, se refiere a las personas trans, las
cuales tienen en comun el nacer con un desacuerdo entre su sexo biologico
y su sexo psicolégico™®. La Senadora Lily Pérez (RN), por su parte, leyo la
misma definicion de los Principios de Yogyakarta transcrita en el parrafo
precedente™®.

Desde la perspectiva del rigor exigido por todo
acto de legislacion, parece inconsecuente que dentro de las categorias
sospechosas de discriminacion dispuestas en el articulo 2° del proyecto se
encuentre la identidad de género, pero que luego, en una norma que repite
esas mismas categorias, no lo esté.

Como resulta evidente, la omision en que ha
incurrido el legislador bajo la actual redaccion del proyecto significa que las
personas trans no seran beneficiadas por la aplicacién de la agravante, en
aguellos delitos de que sean victimas. En efecto, integrar el articulo 17 con el
articulo 2° del proyecto, el principio de reserva o legalidad*®, aplicable en el
ambito penal, exige una interpretacion restrictiva de las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal, no pudiendo comprenderse la
identidad de género dentro de ninguna de las otras categorias, debido a su
formulacién especial en el articulo 2° El uso de |a interpretacion analégica
para integrar lagunas legales siempre esta prescrita en la fijacion del sentido
de las leyes penales*’. Ergo, debe prescindirse de la extensién sospechosa
para evitar la infraccion al nulla poena.

La comunidad trans no solo es uno de los sectores
sociales mas discriminados, sino uno de los més violentados. Basta recordar
solo dos casos que han tenido notoriedad publica en los Ultimos meses para
demostrar que la transfobia es una realidad en nuestro pais: el primero de
ellos es el de Sandy Iturra Gamboa, mujer trans de Valparaiso, que fue
golpeada con un bate de beisbol por un grupo de transfdbicos, la madrugada

4 Diario de Sesiones del Senado, ob. cit., p. 128.

* Ibid., p. 133.

*® De acuerdo a este principio no hay delito ni es posible la imposiciéon de una pena
sino cuando existe una ley que incrimina el hecho respectivo, estableciendo, ademas, la clase
de castigo a que se encuentra sometido (nullum crimen, nulla poena sine lege). Cfr. Cury,
Enrique (2005), Derecho Penal. Parte General, Ediciones Universidad Catolica de Chile,
Santiago, 2005, p. 165.

" bid., p. 196.
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del miércoles 8 de junio de este afio, en la esquina de las avenidas Brasil y
Francia de la ciudad de Valparaiso. Producto de la persistente agresion,
Sandy sufrid multiples fracturas faciales y de craneo, y un edema cerebral
gue la mantuvo internada con riesgo vital en la UCI del Hospital Gustavo
Fricke. Si bien logré sobrevivir, perdio la vision de un ojo. Otro caso conocido
fue el ataque incendiario que sufri6 la agrupacion Trangéneras por el
Cambio, de la ciudad de Talca, en septiembre de este afio, cuando cuatro
mediaguas que les servian de residencia luego del terremoto de febrero de
2010, fueron quemadas.

Ademas de los informes de derechos humanos de
la Universidad Diego Portales y del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
que recomiendan incluir la categoria de identidad de género para evitar y
sancionar debidamente las agresiones violentas que sufre la comunidad
trans, el reciente informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas,
intitulado “Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos: Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género”,
recomienda que se “adopten medidas para prevenir la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes por la orientacion sexual o la identidad de
género, investiguen exhaustivamente todas las denuncias de tortura y malos
tratos y enjuicien y exijan responsabilidades a los responsables.”®.”.

Luego, intervino la Directora del Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), sefiora Lorena  Fries.

Su exposicion fue del tenor siguiente:
“I. Introduccion

El principio de igualdad es una base central de
todo orden democratico, en virtud del cual todas las personas somos iguales
ante la ley, quedando prohibido todo beneficio o reconocimiento parcial
arbitrario de derechos a determinados grupos por sobre otros. Por o mismo,
para el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), la discriminacion es
una de las vulneraciones mas graves y transversales a los derechos
humanos que hoy vivimos en nuestra sociedad.

8 Consejo de Derechos Humanos, Informe del alto comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos: Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, 2011, p. 26.
Disponible en Internet: http://iguales.operativelab.net/wp-
content/uploads/2011/12/Leyes-y-pr%C3%Alcticas-discriminatorias-y-actos-de-
violencia-cometidos-contra-personas-por-su-orientaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-
de-g%C3%A9nero.pdf [Gltimo acceso: diciembre de 2011].
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La ley N° 20.405 que crea el INDH, le otorga
mandato para la “promocién y proteccion de los derechos humanos de las
personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las normas
constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”. En el cumplimiento de
este mandato es que el INDH considera el principio de igualdad y no
discriminacion como un pilar que inspira todo su actuar.

Consecuencia de lo anterior, es que desde sus
primeros dias el INDH ha participado activamente en el debate del proyecto
de ley que establece medidas contra la discriminacion, proponiendo ante la
Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado y ante el Comité
Técnico que dicha Comision decidié conformar, diversas modificaciones a su
redaccion para que su texto esté acorde a los estandares internacionales en
derechos humanos y otorgue mayor proteccion a los grupos histéricamente
discriminados y vulnerados.

Al igual que en todas las instancias antes
mencionadas, como Instituto Nacional de Derechos Humanos presentamos
hoy frente a esta Comision Mixta nuestra opinion técnica, basada en
estandares internacionales en materia de derechos humanos, que
fortalecerian el proyecto de ley en debate, haciendo de éste uno més robusto
y garantista de la igualdad real de todas las personas.

Il. Aspectos a modificar.

Para el INDH, hay cuatro aspectos principales que
deben ser fortalecidos en el proyecto de ley. Estos son:

a. Objeto de la ley.

El actual proyecto establece como su objeto
“instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el
imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminacion
arbitraria”. Cuando la discusion en torno a la discriminacion se ha dado en
términos de atacarla y erradicarla, la actual redaccion del articulo 1° del
proyecto resulta insuficiente. Los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados y vigentes por el Estado crean obligaciones
para Chile en cuanto a respetar y garantizar los derechos ahi establecidos.
Esto se traduce en la necesidad de que el Estado adopte medidas tanto para
prevenir la discriminacidbn como acciones judiciales tendientes a investigar y
sancionar a las personas responsables de hechos discriminatorios.

En este sentido, la actual redaccion solo satisface
una de estas dimensiones, a saber, la de establecer una accion judicial, pero
no establece como obligacibn del Estado el prevenir posibles actos
discriminatorios. Los actos de prevencidén y promocion tienen un efecto mas
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amplio que el de la accion judicial, ya que van dirigidos a la sociedad en su
conjunto; mientras que la sentencia judicial en un caso especifico solo tiene
efecto entre sus partes, sin que necesariamente la sociedad se entere de
ella.

Se hace necesario entonces complementar la
redaccion actual en direccion a establecer un campo mayor de obligaciones
del Estado, principalmente en materia de garantizar el derecho a la igualdad.

b. Jerarquizaciéon de derechos.

Uno de los puntos mas complejos del proyecto se
encuentra en el inciso tercero del articulo 2° al establecer que “Se
consideraran siempre razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el
inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental, en especial los referidos en los niameros 4° 6° 11°
12° 15° 16°y 21°del articulo 19 de la Constituc i6n Politica de la Republica,
0 en otra causa constitucionalmente legitima.”.

Considerar a priori “siempre” razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones mientras se justifiquen en alguno de
los derechos establecidos en el articulo 19 de la Constitucidon, constituye una
presuncion de derecho que dificulta el éxito del proyecto de ley. Esto porque
bastara con que una persona acusada de haber cometido un acto
discriminatorio argumente que actué en base a un derecho constitucional
distinto del de la igualdad, para que se entienda justificado su actuar y, por
tanto, no discriminatorio. La voz “siempre” utilizada por el articulo constituye
una presuncion de derecho, la que no admite prueba en contrario,
perpetuando la situacién de discriminacion sufrida por la victima.

Un acto discriminatorio implica por naturaleza una
colision de derechos, la que debe ser resuelta por el juez, quien en el caso
concreto, decidira si hubo o no discriminacién, pero no corresponde que sea
el legislador quien decida abstractamente y a todo evento, qué situaciones
no se entenderan discriminatorias. La ponderacién debe darse en pie de
igualdad entre derechos y no estableciendo una ventaja normativa a favor de
uno de ellos.

c. Las acciones afirmativas.

Las acciones afirmativas, entendidas como
medidas especiales en beneficio de un grupo especifico con el fin de eliminar
la situacion de discriminacion de la cual son objeto, son un estandar
internacional en materia de derechos humanos. Diversos tratados
internacionales como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion Racial o Convenciéon sobre la Eliminacion
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de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, establecen como
obligacion de los Estados adoptar estas acciones bajo dos requisitos: que
sean temporales (mientras exista una situacion de discriminacion) y que no
originen una nueva discriminacion (que sean proporcionales).

Estas acciones han sido wuna herramienta
fundamental en la batalla contra la discriminacion. La igualdad no se
consigue Unicamente sefalando en el papel que todos y todas somos iguales
en derechos (igualdad nominativa o formal), sino que también se requiere
una Iigualdad sustantiva, donde toda persona o grupo discriminado
(migrantes, mujeres, diversidad sexual, personas trabajadoras de casa
particular, nifios y nifias, indigenas, entre otros) puedan ejercer sus derechos
en pie de igualdad con las demas personas. Esa brecha existente entre
igualdad formal y sustantiva, se soluciona en gran parte gracias a la
adopcion de las acciones afirmativas.

No obstante lo anterior, si bien el proyecto original
contemplaba estas acciones, posteriormente fueron eliminadas del mismo
hasta el dia de hoy. Como INDH planteamos que el proyecto debe incorporar
la obligacion del Estado de adoptar estas acciones (tal como ya lo hizo en
relacion a personas discapacitadas en la ley N° 20.422), de manera tal de
crear condiciones especiales que permitan el igual ejercicio de derechos.

d. Agravante penal.

El articulo 17 del proyecto incorporaria al Cadigo
Penal como nueva agravante de responsabilidad penal “cometer el delito o
participar en él por motivos racistas o de otra clase de discriminacién
arbitraria referente a la ideologia, opinion politica, religion o creencias de la
victima, a la nacion, etnia o grupo social al que pertenezca, a su Sexo,
orientacion sexual, edad, filiacién, apariencia personal o a la enfermedad o
discapacidad que padezca”.

Al INDH le parece correcta la incorporaciéon de una
agravante penal en materia de discriminacion. No obstante lo anterior, seria
oportuno complementar la actual redaccion agregando al listado de criterios
sospechosos la identidad de género. Esto en razén que el mismo proyecto
en su articulo 2° la incorpora al enumerar tales criterios, por lo que se
provoca una inconsistencia normativa al no mantener dicho criterio como
agravante penal. En segundo término, la identidad de género debe ser parte
en razon de las denuncias efectuadas por organizaciones de la diversidad
sexual en torno a la violencia hacia personas gays, lesbianas, bisexuales,
transexuales, transgéneros, travestis e intersexual (GLBTTTI) que sufren
diversos tipos de discriminacion. Ejemplo de lo anterior fue la golpiza sufrida
por la trans Sandy Iturra en Valparaiso el 2011.
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Asi entonces, la incorporacion de la identidad de
género crea un mayor campo de protecciéon a todo un grupo de personas que
han sufrido histéricamente una violenta discriminacion.”.

A su turno, en representacion del Movimiento
de Integracioén y Liberacion Homosexual (MOVILH), us ¢ de la palabra su
asesor juridico, abogado sefior Fernando Mufioz.

El sefior Mufioz realiz6 una exposicion basada en
el siguiente texto:

“Marco conceptual: de la prohibicion de
discriminaciones arbitrarias a la interdiccion de estatus grupales privilegiados.

A lo largo de la tramitacién del proyecto de ley en
cuestion se ha hecho constante referencia a la prohibicion de
discriminaciones arbitrarias como proposito fundamental de este acto
legislativo. Tal conceptualizacion responde a una constante del discurso
académico y jurisprudencial chileno de las ultimas décadas en materia de
igualdad constitucional, que ignora todo el articulo 1° de la Constitucion y
practicamente todo el articulo 19 N° 2 de la Constitucion para concentrarse
Gnicamente en la afirmaciéon segun la cual ni la ley ni autoridad alguna
“podran establecer diferencias arbitrarias”. Tal exclusivo foco estrecha el
contenido textual de la Constitucién y, en consecuencia, el contenido que le
imputamos a la igualdad constitucional. Como resultado de ello, en la
actualidad los académicos, los jueces y, aparentemente, los legisladores,
creen que el Unico propodsito de la ley es luchar contra las discriminaciones
arbitrarias; esto es, contra aquellas discriminaciones carentes de toda
razonabilidad. Ello nos hace olvidar que existen numerosas discriminaciones
gue no son irracionales, sino que son el resultado del actuar racional de los
individuos insertos en estructuras culturales y sociales injustas y excluyentes.

Nuestra Constitucion le impone al Estado el
reconocer a los “grupos” en que se “organiza y estructura la sociedad”
(articulo 1°). Respecto de dichos grupos, la Constitucion establece que no
puede haber ningun “grupo privilegiado” (articulo 19 N° 2, inciso primero), asi
como tampoco puede haber “esclavos” (articulo 19 N° 2, inciso primero) o, lo
gue es lo mismo, grupos subordinados. Por esto la Constitucién establece
como “deber del Estado” el asegurar el derecho de éstos a “participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”’, lo cual le exige al Estado
contribuir a crear un cierto conjunto de “condiciones sociales” que posibiliten
dicha participacion “a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional” (articulo 1°).

Leer de manera armonica el texto de los articulos
1°y 19 N° 2 de la Constitucidon nos entrega una concepcion alternativa de la
igualdad orientada ya no por el principio de la antidiscriminacion, sino por el
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principio de la antisubordinacion; es decir, por el principio segun el cual
ninguna persona debe vivir en un estatus subordinado o inferior debido a su
pertenencia a un grupo desaventajado o marginalizado. Conceptualmente
hablando, no es la discriminacion a secas sino la subordinacion de los
grupos desaventajados el mal que hace necesaria una intervencion
legislativa como la presente. Tales grupos necesitan que la ley los proteja
con particular énfasis.

Propuestas de modificaciones.

Articulo 1°.- Restablecer el propésito de la ley de
“prevenir y tender a la eliminacién de toda discriminacion arbitraria en contra
de cualquier persona o grupo de personas”, asi como el deber del Estado de
“elaborar las politicas publicas y arbitrar las acciones que sean necesaria
para promover y garantizar el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de
los derechos y libertades de las personas”.

Articulo 3°.- Definicién de discriminacion arbitraria.
Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda
distincién, exclusion o restriccion carente de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacibn o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes. Dichas distinciones, exclusiones o restricciones
mereceran particular reproche cuando se funden en motivos tales como la
raza o0 etnia, la nacionalidad, la situaciébn socioecondmica, el idioma, la
ideologia u opiniébn politica, la religion o creencia, la sindicaciéon 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.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior
no podran invocarse como atenuantes o eximentes de responsabilidad penal.

Se entendera por ‘justificacion razonable’ aquella
que, invocando como fundamento el ejercicio de derechos constitucionales,
sea Iimprescindible para la realizacion de actividades socialmente
consideradas como legitimas y no resulte en la estigmatizacion o el
menoscabo de quienes se vean afectados por la distincién, exclusion o
restriccion en cuestion. Correspondera al juez que conozca de la accion de
no discriminacion arbitraria establecida en esta ley determinar, a la luz de los
antecedentes del caso y del contexto social relevante, si los descargos de la
parte recurrida constituyen una justificacién razonable.”

El inciso segundo aprobado por el Senado es
redundante, innecesario y ofensivo. Mas acertado, sefialar que las categorias
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establecidas en el inciso primero no podran ser invocadas como atenuantes
0 eximentes de responsabilidad penal.

Se sugiere eliminar el tercer inciso por cuanto éste
establece una jerarquia absoluta, aprioristica y abstracta entre la no
discriminacion y los derechos alli mencionados. Tal jerarquizacion va en
contra del objetivo declarado del proyecto, por lo que la indicacidon que la
propuso debid haber sido rechazada como improcedente. En lugar de ello, se
propone establecer una definicion del concepto de justificacion razonable,
concepto empleado en el primer inciso para identificar los contornos del
derecho a la no discriminacion. La definicion propuesta proporciona al juez
que conozca de la accion judicial establecida en el mismo proyecto de ley
criterios para articular los diversos derechos que puedan entrar en colisién en
el caso concreto, pero no prejuzga qué derecho deba prevalecer en cada
caso. Ademas, con esta definicibn, se cumple con ciertos propositos
fundamental que inspiraban la indicacion cuya eliminacion se sugiere, tales
como permitir que las iglesias pudieran preservar aspectos de su estructura
interna que eventualmente podrian haber sido denunciados como
discriminatorios.

Articulo 6°- Admisibilidad. No se admitira a
tramitacién la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos:

d) Cuando carezca manifiestamente de
fundamento, entendiendo por tal Unicamente la formulacion de pretensiones
l6gicamente incomprensibles.

El analisis de la jurisprudencia de proteccion en
las Cortes de Apelaciones y de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional
me permite aseverar que la existencia de causales de inadmisibilidad amplias
como la carencia de fundamento permite que los tribunales eludan
discrecionalmente el ejercicio de la jurisdiccion.”.

Enseguida, se escuché a la Directora del Centro
de Libertad Religiosa de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica, sefiora Ana Maria Celis.

Su alocucién se baso en el siguiente documento:

“1. Introduccién

Quisiera iniciar esta presentacién agradeciendo la
posibilidad de profundizar en el sentido y alcance de la libertad religiosa.

Debo hacer presente que hace afos atras, cuando
el proyecto llegd al Senado, concurri a una sesion de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia en mi calidad de Directora del Centro de
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Libertad Religiosa de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile con el fin de expresar la ausencia de necesidad de
legislacion especial en esta materia, precisamente por los alcances de un
proyecto de esta naturaleza en materia de libertad religiosa.

Uno de los aspectos mas complejos de intervenir
en materia religiosa es que de alguna manera, pese a la cantidad de
creyentes que existen en nuestro pais, en ocasiones pareciera olvidarse su
dimensién juridica en cuanto derecho fundamental, considerandosele un
asunto meramente devocional, que se satisface con la practica de ciertos
ritos.

Otra complejidad evidente, reside en que en
particular quienes son creyentes suelen inhibirse en estas materias, casi
considerando que estan imponiendo sus creencias al resto de la sociedad,
que eventualmente no las comparte (aun cuando se esté en posicion
mayoritaria, es aun mas profunda esa auto-inhibicién para no perjudicar a la
minoria, lo que en el fondo se aprecia como un aporte a la convivencia
social). Con ello, el legislador pareciera olvidar fundar sus decisiones en los
aspectos juridicos necesarios a todo derecho humano fundamental, como lo
es la libertad de conciencia y de religion. El alto contenido emocional de
muchas de las situaciones que se comprenden en la interaccién de diversos
derechos fundamentales, parece conducir hacia el detrimento del real y
efectivo reconocimiento de la libertad religiosa en pos del mismo principio de
igualdad o de la libertad de expresion, el derecho al trabajo y a la educacion.

Se trata ahora, entonces, de “problematizar”, es
decir a evidenciar los aspectos controvertidos que este proyecto posee para
los creyentes y para las entidades religiosas en nuestro pais. Anticipando el
propdsito de esta intervencion se refiere a establecer que a través de este
proyecto seria nocivo que se pretendiera la ilicitud de las creencias y que la
carga de la prueba se traslade desde ahora a las entidades religiosas.

Dada la inevitabilidad de que no se legisle, cabe al
menos dejar constancia de los matices que por esta via el legislador prefiere
entregar a la interpretacion del juez sin proporcionarle criterios objetivos, con
lo cual, la apreciacion judicial podria obedecer a opiniones y no a principios
juridicos aplicables a los diversos casos.

Con esto, sea claro, no quisiera dar la impresion
de evidenciar un supuesto caos como consecuencia de esta legislacion, ni
menos aun manifestarme insensible ante los hechos que habrian precipitado
la decisiébn de continuar con urgencia la tramitacion de este proyecto. La
muerte de Daniel Zamudio ha estremecido, y con razén, a nuestra sociedad,
y si algo positivo puede concluirse del generalizado repudio es tanto el
aprecio por la vida humana como el rechazo a los llamados crimenes “de
odio”.
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Lo anterior no explica, en todo caso, que a
diferencia de lo que sucede en la legislacion de otros ambitos, como
reformas tributarias, se haya carecido hasta ahora de analisis que den
cuenta de la situacion real mas alla de las percepciones personales o
colectivas.

Esta breve presentacion distingue algunos
momentos: un brevisimo panorama acerca de las fuentes normativas de la
libertad religiosa, para luego detenerse en los aspectos controvertidos del
proyecto en la dimension individual y asociativa de este derecho, terminando
con algunas consideraciones finales.

Fuentes normativas

En este documento escrito que se dejard a
disposicion de la Comision, se encuentra la transcripcion de algunos textos
gue consagran la libertad religiosa a fin de destacar su contenido en las
diversas fuentes.

Entonces, en las fuentes normativas de la libertad
religiosa, mas alla de las disputas acerca la universalidad de las normas
sobre los derechos humanos, se ha reconocido ampliamente el derecho a la
libertad religiosa tanto por naciones como por las religiones como un
principio de validez universal.

En cuanto derecho fundamental orientado a
garantizar el derecho a vivir segun las propias creencias, se incluye en una
serie de instrumentos internacionales, teniendo como eje su reconocimiento
en el art. 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, a saber:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religibn o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religibn o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefianza, la practica, el culto y la observancia”.

El énfasis en el reconocimiento de la libertad
religiosa como derecho fundamental, presenta particularidades entre los
derechos humanos por cuanto posee una dimension como derecho individual
a la vez que colectivo.

Se ha consagrado en numerosos instrumentos
internacionales y cerca de veinte de ellos se encuentran vigentes en nuestro
pais.

Entre tales instrumentos, obviamente interesa la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su art. 12. reconoce
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la Libertad de Conciencia y de Religion en los siguientes términos: “1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religidn o sus creencias, o de cambiar de
religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién
0 sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado. 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar
de religion o de creencias. 3. La libertad de manifestar la propia religion y las
propias creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la
ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos o los derechos o libertades de los demas. 4. Los padres, y en
su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.”.

Y a nivel nacional, en cuanto garantia, se
reconoce en los siguientes términos en el art. 19: “La Constitucidon asegura a
todas las personas: 6° la libertad de conciencia, la manifestacion libre de
todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan
a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico. Las confesiones
religiosas podran erigir y conservar templos y sus dependencias bajo las
condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas. Las
iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendran
los derechos que otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes
actualmente en vigor. Los templos y sus dependencias, destinadas al culto,
estaran exentos de toda clase de contribuciones.”.

Otras garantias fundamentales integran y hacen
efectivo el ejercicio de la libertad religiosa. Entre éstas, sin duda se
encuentra la igualdad ante la ley y la consiguiente eliminacién de las
discriminaciones arbitrarias (art. 19 N° 2); asi como el derecho a fundar editar
y mantener diarios, revistas y periddicos (art. 19 N° 4 inc. 4°); el derecho a la
educacion (art. 19 N° 10) y la libertad de ensefianza (art. 19 N° 11); o la
libertad de opinién y de informar (art. 19 N° 12) sin que el Estado pueda
monopolizar los medios de comunicacion social (inc. 2°); el derecho a
reunirse pacificamente (art. 19 N° 13) y a asociarse (art. 19 N° 15); el
derecho a presentar peticiones a la autoridad (art. 19 N° 14); el derecho a
adquirir toda clase de bienes (art. 19 N° 23) y el derecho de propiedad (art.
19 N° 24).

El Constituyente, ademas, ha previsto como
mecanismo de tutela de la libertad religiosa, el recurso de proteccion (art.
20), que puede ser invocado si por actos u omisiones arbitrarias o ilegales se
sufre privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de la libertad
religiosa.
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Ademas, entre las fuentes normativas nacionales,
merece recordarse que aquellas relativas a las materias propias de la libertad
religiosa, se encuentran dispersas en la legislacion nacional (nuestro Centro
publicé un libro que recopila las fuentes constitucionales, internacionales y
codiciales, concordando y comentando diversas normas). La legislacion
codicial es sumamente amplia y se encuentra en @mbito civil, penal, procesal,
etc.

Debe necesariamente mencionarse la ley N°
19.638, que establece normas sobre la constitucién juridica de las iglesias y
organizaciones religiosas (publicada en el Diario Oficial de 14 de octubre de
1999), y que incluye algunos aspectos correspondientes mas bien a una ley
marco de libertad religiosa.

Incluso, es en este texto legal donde se incorpora
por primera vez el término libertad religiosa subordinado a lo establecido en
la Constitucion Politica, afirmando el principio de igualdad y no
discriminacion, y garantizando dicha libertad a nivel individual y asociativo
(arts. 1 a 3). El reconocimiento de la libertad religiosa a nivel individual, es
coherente con la normativa nacional e internacional vigente y “con la
correspondiente autonomia e inmunidad de coaccion, significan para toda
persona, a lo menos, las facultades de:

a) Profesar la creencia religiosa que libremente
elija o no profesar ninguna; manifestarla libremente o abstenerse de hacerlo;
0 cambiar o abandonar la que profesaba;

b) Practicar en publico o en privado, individual o
colectivamente, actos de oracion o de culto; conmemorar sus festividades;
celebrar sus ritos; observar su dia de descanso semanal; recibir a su muerte
una sepultura digna, sin discriminacion por razones religiosas; no ser
obligada a practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a
sus convicciones personales y no ser perturbada en el ejercicio de estos
derechos;

c) Recibir asistencia religiosa de su propia
confesion donde quiera que se encuentre. La forma y condiciones del acceso
de pastores, sacerdotes y ministros del culto, para otorgar asistencia religiosa
en recintos hospitalarios, céarceles y lugares de detencion y en los
establecimientos de las Fuerzas Armadas y de las de Orden y Seguridad,
seran reguladas mediante reglamentos que dictara el Presidente de la
Republica, a través de los Ministros de Salud, de Justicia y de Defensa
Nacional, respectivamente;

d) Recibir e impartir ensefianza o informacion
religiosa por cualquier medio; elegir para si -y los padres para los menores
no emancipados y los guardadores para los incapaces bajo su tuicion y
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cuidado-, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones, y

e) Reunirse o manifestarse publicamente con fines
religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades
religiosas, de conformidad con el ordenamiento juridico general y con esta
ley”.

Lamentablemente, no es el momento para
detenerse ademas en las fuentes reglamentarias que van desde las clases
de religion al faenamiento ritual de animales, pasando por la asistencia
religiosa en lugares especiales como los centros penitenciarios, hospitales e
instituciones armadas y de orden y seguridad publicas.

Este rapido panorama evidencia lo basico: la
libertad religiosa se manifiesta en diversos ambitos de la vida privada, y
social, y se ejerce de manera individual y/o asociada en diversos momentos
durante la vida.

Para simplificar el asunto, creo necesario
detenerse en lo relativo a su dimension individual en cuanto a la necesidad
de la inmunidad de coaccién, y en cuanto a su dimension asociativa,
destacar la autonomia de las entidades religiosas.

2. La dimension individual de la libertad religiosa y
su adecuada eficacia a la luz del proyecto de ley en discusion.

La libertad de la persona humana para establecer
un dialogo con Dios y adecuar su vida conforme a sus convicciones, es
reconocida por el Estado y no corresponde que sea concedida por éste dada
su naturaleza originaria y universal. En efecto, la denominada “pregunta por
el sentido”, en el entendido de la inquietud de la persona acerca de su lugar y
finalidad en el mundo que para muchos de nosotros se responde en la
adhesién a Dios, trascendiendo el sentido de la propia existencia y con la
necesidad de vivir en conformidad a las propias creencias.

De esta manera, el creyente de una religion
determinada, es a la vez ciudadano de un Estado.

La inmunidad de coaccion pasa a ser a nivel
individual, lo relevante para quien es a la vez, creyente y ciudadano. Y en
esto, se debe reconocer que se ha perdido la oportunidad en diversas
ocasiones de ser mas claros acerca del conflicto que vive, quien obligado por
una norma estatal, se encuentra en la disyuntiva cuando ésta afecta sus
creencias. La objecion de conciencia y la libertad de expresion pasan a ser
los resguardos necesarios para que el creyente pueda manifestar y transmitir
Sus creencias.
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En el nucleo de las creencias, puede suceder que
las fuentes de dicha religion establezcan algo que sea por ejemplo
incomprensible para quienes no profesan dicha fe o no participan de tales
creencias.

Para el creyente es claro que parte del ejercicio de
su libertad religiosa consiste en que podra manifestarse pacificamente, libre
de una eventual intervencion arbitraria del Estado.

Lo complejo de presentar ejemplos es intentar
hacerlo no por una aprehension (justificada o no) ante futuros hechos que se
busca prevenir, sino que mas bien éstos contribuyen a la reflexion y analisis,
pasando de considerar la libertad religiosa desde una mera devocion hacia
un real derecho fundamental que emana de la dignidad de la persona
humana y que requiere de respeto, promocién y tutela al igual que las demas
garantias fundamentales.

Un ejemplo que afecta al creyente y ciudadano,
puede consistir en que de acuerdo a sus creencias, sOlo pueden ser
ministros de culto los varones. Para algunos, ello puede parecer poco
paritario, injusto e incluso se sientan con la necesidad de que deba ser
cambiado, sin embargo, para quienes participan de tal creencia, ello se
acepta como parte de lo que las fuentes de revelacion establecen y adhieren
a ellas sin pretender su modificacion. La colisiobn en este caso seria con otro
derecho fundamental cual es el de la libertad de expresion.

Otra situacién, puede ocurrir cuando en cuanto
funcionario publico, se le requieran servicios contrarios a sus creencias y en
tal caso, el ejercicio de la objeciébn de conciencia es el instrumento que
parece adecuado al reconocimiento de sus creencias. De ahi que a los
creyentes legitimamente les interesen las leyes de un pais, sin que
pretendan aislarse, sino porgue encontrandose en todas las esferas sociales,
sus creencias pueden sufrir un menoscabo que les ponga en el dilema (y no
por capricho) de elegir.

3. La dimension asociativa de la libertad religiosa y
los aspectos controvertidos del proyecto.

Debiendo seleccionar qué tema tratar, me parece
gue a nivel asociativo, lo relevante en esta materia es el reconocimiento de la
necesaria autonomia de las entidades religiosas.

La autonomia de las religiones implica un sistema
no solamente respetuoso de la libertad religiosa, sino que la favorece y
promueve la labor de las entidades religiosas, evitando interferir con las
decisiones tomadas en su ambito propio. Esto implica desde la formacion de
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los ministros de culto a las consideraciones acerca de la efectiva pertenencia
de sus miembros y también a lo que se conoce como exencion ministerial.
Ello comprende la proteccion del derecho de las comunidades religiosas de
seleccionar, supervisar, disciplinar y desvincular a los lideres religiosos sin la
interferencia del Estado.

Y es que la arbitrariedad en la discriminacion de
alguna manera se ha comprendido que puede tener excepciones cuando se
trata de entidades religiosas a las que los Estados les reconocen autonomia.
Dicha autonomia, por cierto, no significa exencion, pero es clave en el
reconocimiento, proteccion y promocion de la libertad religiosa. Ello por lo
demas resulta mas necesario a mayor pluralismo religioso existe en una
determinada sociedad.

Uno de los ambitos clasicos donde se puede
tensionar la situacién por la intervencion del Estado es respecto de la
organizacion interna de las comunidades religiosas, incluyendo la seleccion
de sus autoridades.

Otras tensiones surgen del conflicto de derechos y
entre éstos, la relacion entre libertad religiosa, libertad de expresion, derecho
al trabajo, derecho a la educacion y ensefianza.

Para intentar resolverlas, se intenta que se eviten
en lo posible expresiones que se consideran gratuitamente ofensivas hacia
otros, en especial si han sido suficientemente publicas como para causar
ofensa.

Dado que el ambito laboral es habitualmente uno
de los mas conflictivos, en el &mbito europeo tanto los instrumentos
regionales relativos a derechos humanos (en especial, algunas directivas),
como diversos autores, distinguen los niveles y, segun ello, el aporte a la
eventual solucion del conflicto entre derechos.

Existen algunos casos en los que habria accién
positiva en favor de personas de determinadas creencias o religiones en su
capacitacion laboral o en condiciones de empleo cuando ello ocurra
razonablemente por desventajas que estos grupos tuvieron en el pasado.

Pero las exenciones a la discriminaciébn que
tutelan las entidades religiosas, esto es a favor de la dimension asociativa de
la libertad religiosa, se refiere a dos &mbitos concretos:

a) Actividades ocupacionales relacionadas con la
transmision de ideologias o religiones. Para ello se requiere: a) las genuinas
y determinantes caracteristicas del trabajo que sean de naturaleza religiosa y
b) los requerimientos de la ocupacion relacionada con religion puede ser
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proporcionada en orden a lo legitimo y necesario para alcanzar ciertos
objetivos, como lo relacionado con la transmision de la doctrina y la practica
del culto. Se suele dar como ejemplo, lo relativo a la organizacion y guias en
peregrinaciones para cristianos o musulmanes, pero, por el contrario, no se
protegeria el derecho de un miembro del clero a defender una particular
concepcion, diversa de la sostenida por la entidad en la que participa.

a) Actividades realizadas en organizaciones con
un ethos religioso en que la diferencia de trato no constituye discriminacion.
Ello porque la exigencia de una religién o creencia se considera un requisito
genuino, legitimo y justificado en relacion a la ocupacion a desempeiiar. Esto
implica que quienes trabajan en tales asociaciones posean una actitud de
buena fe y lealtad hacia el ethos de la organizacién (que en algunos paises
aprovecha a las que se consideran instituciones de “tendencia”). Es lo que
ocurre respecto de partidos politicos, sindicatos, editoriales y confesiones
religiosas respecto de aquellos entes creados para la transmision de su
doctrina (aunque también sirva para otros bienes y servicios que se
subordinan a la propagacion de determinadas ideas o conceptos). De
manera que se sostiene que la conducta y las palabras deben expresar su
adhesion a la institucién que les emplea.

Nada obsta entonces que, a que a la luz de la
legislacion nacional como la internacional, se autorice a excepciones en la
diferencia de trato de los empleados por asuntos ideoldgicos o religiosos en
organizaciones con un ethos religioso mientras la imposicion de tales
requisitos sean necesarios para preservar el ethos de la organizacion y la
proporcionalidad, es decir, que exista relacion entre el ethos de la
organizacion y el tipo de trabajo que se lleve adelante.

Otro ambito relevante en relacién a la autonomia
de las entidades religiosas se expresa en relacion al derecho a la educacion
y la libertad de ensefianza. En nuestro pais, de alguna manera ello ocurre
con la Ley General de Educacion (2009) y el necesario reconocimiento al
proyecto educativo (y reglamentos) una vez que se ingresa al
establecimiento educacional. Ello dado que los establecimientos
educacionales tendran libertad para desarrollar los planes y programas de
estudios que consideren adecuados para el cumplimiento de los objetivos
fundamentales de aprendizaje definidos en el marco curricular.

Ademas, la ley establece derechos y deberes para
la comunidad educativa (alumnos, padres y apoderados, profesores,
administrativos, etc.), dentro de los cuales menciona como derechos de los
alumnos: que se les respete su libertad de conciencia, sus convicciones
religiosas e ideoldgicas, su identidad personal, sin perjuicio de los derechos y
deberes que establecen las leyes y conforme al reglamento interno del
establecimiento (cfr. en especial art. 10, 12 y 13).
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4. Consideraciones finales

Un par de consideraciones finales a la luz de la
actual redaccion del articulo 2°del proyecto, esto es:

“Articulo 2°- Definicion de discriminacion arbitr aria.
Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda
distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la 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 situacion socioeconomica, el idioma, la
ideologia u opinidn politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y
la enfermedad o discapacidad.

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

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

No se comprende que si se mencionan las
categorias por via ejemplar no se entiende tan bien la mezcla que se hace
respecto de ellas permanentes o transitorias.

Tampoco resulta claro el fundamento para dicha
selecciéon, que al final ha centrado la discusion en las categorias que se
incorporan o no.

Desde la perspectiva de la libertad religiosa, seria
bueno que se reconocieran las situaciones excepcionales en las que
eventualmente la distincion se considere justificada. El fundamento de ello es
gue ni toda discriminacion es arbitraria, ni toda distincion sera razonable, de
lo cual se sigue que es necesario que al menos se reconozca que existen
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diversos niveles de discriminacion y aportar los debidos criterios juridicos al
juez.

De alguna manera, debe transparentarse que lo
que se pretende es que permanezca que una organizacion ambientalista,
pacifista, de minorias étnicas o sexuales, invoca su derecho a no incluir entre
sus funcionarios o voluntarios a quien no adhiera a su ideario o proyecto, con
la obligatoriedad que tendria el resto de las instituciones sociales, en
particular de las religiosas, a inhibir sus creencias y a incluir entre las
personas que transmiten su religién a quienes no adhieren a la misma.

Mas alld de las particulares creencias o de la
ausencia de las mismas, lo cierto es que no parece fundado que por la via de
este proyecto se intente de algun modo indicar que las creencias son ilicitas.
No ha sido ésta la tradicion nacional marcada por un profundo espiritu de
colaboracién, por lo que una forma de resguardo es la permanencia de la
palabra “siempre”, que respete adecuadamente la carga de la prueba y se
integren las demas consideraciones realizadas en relacion a la dimension
individual y asociativa de la libertad religiosa.”.

A su turno, hizo uso de la palabra la
Coordinadora de la Red por la Vida y la Familia, se fora Patricia
Gonnelle.

Su intervencibn se basé en el siguiente
documento:

“Queremos agradecer al Sr Presidente por
habernos dado la oportunidad de estar aqui hoy y en virtud del tiempo, haré
un breve comentario antes de ceder la palabra a nuestro abogado, el sefior
Alvaro Ferrer, que hablara especificamente de los cambios a los cuales se
tiene abocar esta Comision Mixta.

Desde el inicio de este proyecto, la Red por la
Vida y la Familia, que reune a 64 instituciones de la sociedad civil, ha estado
en contra de este proyecto.

Seamos sinceros: este proyecto no tendria las
discrepancias que tiene si no fuera por las categorias protegidas
incorporadas, estas que responden a la nueva ideologia imperante del siglo
XXI: la ideologia de género que consiste en eliminar a la naturaleza como
medida de las cosas.

Decimos que somos pluralistas, que tenemos que
respetar la libertad de expresion, pero a la hora de debatir y hacer valer
principios y opiniones, los derechos de algunos prevalen y son mas iguales
que otros; a estos “otros” se les sentencia sin apelacion por atreverse a
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defender ideas que han sido ya censuradas por impopulares, retrogradas,
homofobicas, conservadoras, antiliberal.

No alcanzamos recordar todo lo que ha pasado en
estos 7 afos pero podemos decir que las tensiones que aqui se han
presentado solo son un botén de muestra de lo que ocurrira en los tribunales.

- La falta de paz que acarrea este proyecto es
preocupante porque se va a generar una verdadera judicializacion de la
convivencia y de las relaciones sociales.

- También se sabe por lo que ocurre en otros
paises, que -y a pesar que el proyecto resguarda los derechos
fundamentales de las personas (¢por qué tantos resguardos?)-, la
interpretacion final de las intenciones de las personas es dejada a las
apreciaciones subjetivas del juez; por la experiencia se sabe que priman las
categorias protegidas por sobre los derechos fundamentales y de pronto, nos
deslizamos en el peligroso totalitarismo de ciertos grupos que buscan
desesperadamente que les sean otorgados derechos a sus conductas y
deseos particulares.

- También preguntamos ¢qué de los dictamenes
de la Corte Suprema que en varias oportunidades ha advertido sobre la
innecesariedad de esta ley? ¢Por qué consultarle si no se le hace caso?
¢Acaso son sélo tramites administrativos?

- Se ha escuchado decir también que esta ley
viene a impedir que se repitan casos como el joven Zamudio: ¢acaso nuestro
sistema judicial necesita de este proyecto para su lucha contra la
delincuencia y el crimen?

- Se ha dicho también que existen grupos de
personas que requieren de este proyecto para ser reconocidas y protegidas.
¢Acaso estos grupos son tan especiales que necesitan de un proyecto
especifico? ¢ Acaso no somos todos iguales ante la ley?

Respecto de eso, se comentdé que el proyecto
hace bien de precisar el articulo 19 inciso 2 de nuestra Constitucion sobre la
igualdad ante la ley porque este seria muy amplio: nosotros creemos que
esta amplitud tiene su razén de ser, porque permite justamente que nadie
sea excluido. De entrar a precisar ¢no cae el legislador en lo que quiere
evitar, discriminar personas para privilegiar a otras?

A modo de ejemplo, la Red varias veces ha
solicitado se incluya el “nifio que esta por nacer’ como categoria a proteger.
Esta peticion no fue aceptada. ¢Por qué? ¢Cudl es el criterio para ser
“categoria protegida”?
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- Entonces, solicitamos que se definiera las
categorias que no tienen definicion en nuestro ordenamiento juridico: esas
de género y orientacion sexual. La solicitud parecia razonable, primero
porque estas categorias no han sido consensuadas en la ONU, segundo,
porque sin definicion juridica clara, el juez entonces tendra que, segun sus
propios criterios, entrar a definirlas. “Género”, por ejemplo, segun la Comision
de Derechos Humanos de Australia, tiene 23 acepciones y ella solicitdé que
cada una sea protegida por ley. 49 ¢Vamos nosotros también aceptar estas
23 acepciones?

También se nos neg6 la solicitud. ¢ Por qué? Si las
otras categorias tienen su definicion clara ¢ por qué éstas no?

Tan complejas son estas categorias que varios
senadores, usted mismo sefior Presidente, junto con el sefior Ministro
Chadwick cuando era Senador, presentaron indicaciones de redaccion de
este articulo 2° sin estas categorias.

Aprovechamos la oportunidad para comentar que
no estan suficientemente aclarados en la historia de ley los cambios de
criterios que se han tenido para excluir o incluir estas categorias. Al final
parecen mas bien peticiones arbitrarias debido a presiones externas.

- No alcanzamos hoy a hablar de los temas de
constitucionalidad (al menos sobre atribucién de los tribunales, ver el dltimo
informe del 3 de abril de 2012), del hecho que se establece un sistema
paralelo al recurso de proteccion, del retroceso juridico que esta ley significa
en materia de proteccion de los derechos fundamentales, del problema de la
carga de la prueba, de la agravante penal, de la subjetividad inevitable del
dictamen del juez, de las cargas econdmicas judiciales adicionales, de la
polarizacion judicial entre jueces afines con unos o con otros, etc. En
resumen, este proyecto es un muy mal proyecto. Pero se insiste en
aprobarlo...

Para concluir, quiero citar a la senadora Lily Pérez
quien comentd que este proyecto (con otros) “significarad un cambio cultural

* http://www.humanrights.gov.au/human_rights/Igbti/lgbticonsult/discussion_paper.htm|

“The phrase sex and/or gender identity is used in this paper as a broad term to refer to
diverse sex and/or gender identities and expressions. It includes being transgender, trans,
transsexual and intersex. It also includes being androgynous, agender, a cross dresser, a
drag king, a drag queen, genderfluid, genderqueer, intergender, neutrois, pansexual, pan-
gendered, a third gender, and a third sex. It also includes culturally specific terms, such as
sistergirl and brotherboy, which are used by some Aboriginal and Torres Strait Islander
peoples.”
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profundo en la sociedad chilena”. 50. Suena un tanto ideoldgico, pero es
cierto: con él se busca un cambio profundo en nuestra sociedad. Pero
realmente ¢ de qué cambios estamos hablando?

La discriminacion arbitraria ha sido siempre
acogida en Chile y tenemos un excelente instrumento que es el recurso de
proteccion, que ha demostrado ser eficaz. Tenemos que aclarar que durante
la tramitacion de este proyecto nunca fue justificado en un informe los
fracasos del recurso de proteccion que justifiguen que se implemente un
sistema paralelo. Se esta legislando ajeno a la realidad de los tribunales
donde abundan los casos exitosos aplicados al actual recurso de proteccion.

Seamos honestos: este proyecto ha sido
conflictivo basicamente por las categorias nuevas que pretende incluir.
Echamos de menos la voz de los profesionales en materia de identidad de
género, psicologos, psiquiatras, profesionales de la salud, educadores,
socibélogos, etc. Tampoco hemos escuchado a los que se podran ver
afectados por esta ley: por ejemplo, un director de colegio publico esta en su
derecho de contratar o no a un profesor, el que sea; si esta en el caso que la
homosexualidad no es compatible con el puesto, es su derecho no
contratarlo. ¢ Se le concedera el beneficio de la duda que actud por razones
otras que no sean las de un discriminador homofdbico? Porque este
profesor, si es homosexual y no fue contratado, automaticamente entra en la
categoria protegida y se asumird que fue discriminado. El director sera
llevado al tribunal y tal como lo dijimos, sera el juez el que tendra que
dilucidar el asunto y tener poderes extrasensoriales para leer en la mente del
director para conocer las razones profundas de su decision. Pongamos el
tema de otra forma: no se conoce el caso de una persona que haya invocado
su heterosexualidad por no haber sido contratada.

Esto es el inicio de una verdadera avalancha de
agresiones y reclamos: ya los tenemos (ver prensa ilustrativa). En otros
paises esta peor, por cierto porque ya tienen esta ley.

Se tiene la sensacion que en este debate se
favorecié al que grit6 mas fuerte, al que atacé con mas fuerza, por el grupo
de presion del momento. Pero el Legislador no debe ni puede ceder a las
presiones del momento porque €l actia por el bien comun de todos sus
ciudadanos. No se ha llamado las cosas por su nombre porgque se teme a las
descalificaciones. Pero a estas alturas, después de tantos afios juntos,
podemos hablar sin tapujos y sincerar el debate: por respeto a nosotros
mismos y a los demas, debemos sincerar el debate.”.

* Junto con la Directora del Instituto Nacional de DD.HH (Lorena Fries) respecto de
la tramitacién de este proyecto de ley, en la cual se llama a tramitar con celeridad este
proyecto: “(Valparaiso | 27/03/2012 | Departamento de Prensa) Lorena Fries.
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La sefiora Gonnelle adjunté a su exposicion los
siguientes anexos:

‘ANEXOS

PRELIMINARES sobre orientacion sexual vy
género:

Antes de introducir en la legislacion una expresiéon
o término nuevo, los legisladores deben preguntarse sobre su significado y
alcance.

En el proyecto de ley 3.815-07 que establece
medidas contra la discriminacion, la introduccion de términos no definidos
como “género” y “orientacion sexual” ha generado un sinfin de comentarios y
debates desde que el Ejecutivo (R. Lagos), lo presenté en marzo 2005.

El proyecto de no discriminacién ha sido objetado
todos estos afios porque es interpretativo de la Constitucion y ademas por la
innecesaridad de esta ley (la Constitucion ampara la discriminacion y la
protege con el mecanismo del recurso de proteccion), hecho confirmado en
varias oportunidades por la Corte Suprema.

Aqui, sin embargo, nos detendremos solamente
en el significado de estos términos y especificamente en la “orientacion
sexual” -0O.S.-, categoria que no se refleja objetivamente en la realidad tal
como puede ser la raza, la etnia, la edad; dicho término solo puede ser
interpretado de acuerdo a su significado ordinario, el cual -lo aclararemos a
continuacion— se refiere a sentimientos, pensamientos, inclinaciones hacia
personas, pero no comportamientos. Por lo tanto, la O.S. de un individuo no
puede ser conocida por otros a menos que la persona se identifique. Por
cierto, estas inclinaciones pueden ser hacia cualquier persona, sin limite de
edad (nifios, jovenes).

La orientacion sexual introduciria una manera
nueva de legislar ya que pretende regular derechos en funcion de conductas
y de deseos personales, en este caso, de ejercer la sexualidad. Pero resulta
que nadie exige derechos a partir de como ejerce su sexualidad, salvo el
grupo LGTB.

En fin, se habla de ecologia, se exigen derechos
para la proteccion de la naturaleza para que no se contrarie su orden:
¢ddénde estéa la ecologia juridica que ampara el orden de la naturaleza mas
importante de todas: la naturaleza humana?
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Al querer identificar derechos particulares basados
en conductas, comportamientos y deseos, el legislador hace una seleccion y
hace en lo que justamente quiere evitar: discrimina. Al mismo tiempo, el
legislador abre la puerta para otros tipos de reconocimientos legales basados
en deseos y conductas de algunos individuos

GENERO

Comision de Derechos Humanos de Australia
elaboro lista de 23 “géneros”, que piden deben ser protegidos por ley.

http://www.humanrights.gov.au/human rights/lgbti/lgbticonsult/discussi
on paper.html

En esta lista, mas alla de la norma LGBTQI, se
pueden encontrar transexuales, andréginos, agénero, cross dresser,
genderfluid, genderqueer, intergender, sistergirl y otras clasificaciones.

“The phrase sex and/or gender identity is used in this paper as a broad
term to refer to diverse sex and/or gender identities and expressions. It
includes being transgender, trans, transsexual and intersex. It also includes
being androgynous, agender, a cross dresser, a drag king, a drag queen,
genderfluid, genderqueer, intergender, neutrois, pansexual, pan-gendered, a
third gender, and a third sex. It also includes culturally specific terms, such as
sistergirl and brotherboy, which are used by some Aboriginal and Torres
Strait Islander peoples.”

Manual Diagnéstico y Estadistico de los
Trastornos Mentales (DSM-1V), publicado por la Asociacién Psiquiatrica
Americana_en 1994, identifica 16 de estas conductas sexuales; las 6
restantes, si bien inicialmente incluidas, se eliminaron como resultado de
presion politica pro-gay.

Estas 22 orientaciones sexuales posibles son:
heterosexualidad, homosexualidad, pedofilia, exhibicionismo, voyeurismo,
zoofilia, bisexualidad, coprofilia, fetichismo, fetichismo travesti, trastorno de
identidad sexual, klismaphilia, necrofilia, parcialismo, masoquismo sexual,
fantasias masoquistas, sadismo sexual, teléfono escatologia, transexualidad,
transexuales, travesti, y urophilia.

De acuerdo a la definicion de la ONU, la
transversalizacion del género “es una estrategia para transformar los
asuntos, tanto de las mujeres como de los hombres, en una dimension
integral del disefio, implementacién, monitoreo y evaluacion de las politicas y
programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de tal forma
gue hombres y mujeres se beneficien de igual forma y que la desigualdad no
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sea perpetuada. La meta final es alcanzar la igualdad de género” (ECOSOC
2002).

"El género es una construccion cultural; por
consiguiente no es ni resultado causal del sexo ni tan aparentemente fijo
como el sexo. Al teorizar que el género es una construccién radicalmente
independiente del sexo, el género mismo viene a ser un artificio libre de
ataduras; en consecuencia, hombre y masculino podrian significar tanto un
cuerpo femenino como uno masculino; mujer y femenino, tanto un cuerpo
masculino como uno femenino". Extracto del libro "Gender Trouble: Feminism
and the Subversion of Identity" (EI Problema del Género: el Feminismo y la
Subversién de la Identidad"). Feminista radical Judith Butler. Definicion que
viene siendo utilizada desde hace varios aflos como libro de texto en
diversos programas de estudios femeninos de prestigiosas universidades
norteamericanas, en donde la perspectiva de género viene siendo
ampliamente promovida.

La ideologia de género niega el orden natural y
busca destruir el orden establecido y reconstruir un nuevo orden social y
cultural.

REALIDAD EN CHILE:

A partir del afio 2006, la propia Presidenta de la
Republica refuerza la prioridad de la transversalizacion del género,
involucrandose personalmente en el seguimiento de los compromisos. Con
este nuevo impulso a los Compromisos Ministeriales y al Consejo de
Ministros, se nombraron asesores ministeriales de género en todos los
sectores y se comenzaron a formar mesas sectoriales en la materia. Se
fortalecié también su institucionalizacion a través de su incorporacién en el
sistema de seguimiento de la gestion gubernamental que dirige la Secretaria
General de la Presidencia (Sistema de Programacién Gubernamental, SPG).

El cambio institucional que implica esta iniciativa
de transversalizacion de género en el Estado puede ser adaptado, resistido,
transformado y potenciado segun la configuracidén de factores institucionales,
organizacionales y subjetivos que constituye el entorno de las practicas.

Los incentivos alineados con una exigibilidad
adecuada afectan la disposicion de trabajar por la igualdad de género,
independientemente de las resistencias personales iniciales.

Ante la alternativa de perder el incentivo
econdémico y ser seflalados por su fracaso frente al resto del sector publico,
surgieron procesos de cambio importantes, hubo aprendizaje, reflexion y
toma de conciencia acerca del beneficio de la equidad de género en el largo
plazo, aun cuando implicase una mayor carga laboral en el horizonte mas
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cercano. Esto es lo que el Informe sobre Desarrollo Humano en Chile 2009
denomind “adaptacion proyectiva”. GENERO. EXTRACTO TEXTO OFICIAL
del Informe del PNUD “DESARROLLO HUMANO EN CHILE 2010 Género:
Los desafios de la igualdad”.

ORIENTACION SEXUAL

La definicion de orientacion sexual ha sido dada
por sus promotores con la inquietud de luchar contra la discriminacion que el
grupo LGTB dice padecer.

Las definiciones son varias pero apuntan todas a
algo en comun: la O.S. no es una conducta ni un comportamiento, sino que
se refiere a sentimientos o un estado mental-emocional. En vista de aquello,
el legalista se ve en la imposibilidad de referirse a este término como lo hace
respecto de los términos de raza, etnia, sexo, ya que la O.S. de un individuo
no puede ser conocida por otros a menos que la persona se identifique. Es
por eso mismo que el proyecto de ley de no discriminacién ha generado
tantas interpretaciones. En relacién al proyecto de ley, sera el juez de
primera instancia el que tendrd de dilucidar las verdaderas intenciones del
“discriminante”, cayendo en el subjetivismo absoluto...

a) Orientacion sexual y homosexualidad

© 2010 American Psychological Association
http://www.apa.org/centrodeapoyo/sexual.aspx

“La orientacion sexual es una atraccion emocional,
romantica, sexual o afectiva duradera hacia otros. Se distingue facilmente de
otros componentes de la sexualidad que incluyen sexo bioldgico, identidad
sexual (el sentido psicolégico de ser hombre o mujer) y el rol social del sexo
(respeto de las normas culturales de conducta femenina y masculina).

La orientacidon sexual existe a lo largo del continuo
que va desde la heterosexualidad exclusiva hasta la homosexualidad
exclusiva e incluye diversas formas de bisexualidad. Las personas
bisexuales pueden experimentar una atraccion sexual, emocional y afectiva
hacia personas de su mismo sexo y del sexo opuesto. A las personas con
una orientacion homosexual se las denomina a veces gay (tanto hombres
como mujeres) o lesbhianas (sélo a las mujeres).

La orientacién sexual es diferente de la conducta
sexual porque se refiere a los sentimientos y al concepto de uno mismo. Las
personas pueden 0 no expresar su orientacién sexual en sus conductas.”

b) HUMAN RIGHTS EDUCACION ASSOCIATES:
“Es importante distinguir entre la orientacion sexual y el comportamiento
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sexual porque la orientacion sexual se refiere a los sentimientos emocionales
y al concepto que tiene una persona de si misma. Puede que personas
GLBT expresen o0 no expresen su orientacion sexual a través de su
comportamiento. Se evita la palabra homosexualidad porque en el pasado ha
tenido una connotacidn negativa. La orientacion sexual es un concepto
relativamente nuevo en el area de la ley y practica de los derechos humanos
y un concepto polémico en la politica.... Los temas mas importantes en la
aproximacion legal de la orientacion sexual son la igualdad y no
discriminacion.” www.hrea.net/learn/quides/Igbt.html

c) Equality Human Rights: “la orientacion sexual
significa la atraccién general que uno siente hacia otra persona o personas”.
Comision de Igualdad (Reino Unido); www.equalityhumanrights.com, en
What does sexual orientation mean?

d) La Asociacion Psicologica Estadounidense -
American Psychological Association—, sefiala “es una atraccion emocional,
romantica, sexual o afectiva duradera hacia otros”.

e) El Instituto Chileno de Medicina Reproductiva,
(ICMER) establece “es una atraccion emocional, intelectual, fisica y sexual
gue una persona siente por otra”; ademas dice que se manifiesta en forma
de comportamientos, pensamientos, fantasias o deseos sexuales, o una
combinacion de estos elementos.

f) Amnistia Internacional indica que la orientacion
sexual “abarca los deseos, sentimientos, practicas e identificacion sexuales”;
“la orientacién sexual se refiere a la atraccién sexual y emocional de una
persona hacia las demas...” Amnistia Internacional, Crimes of Hate,
Conspiracy of Silence (Amnesty International Publications, Londres, 2001), p.
VILI.

g) “La orientacion sexual debe ser definida
generalmente como una preferencia por compafieros sexuales...”
International Labour Office, ABC of Women Workers’ Rights and Gender
Equality (22 ed., 2007), p. 167). La “preferencia” se refiere a que es un estado
mental-emocional, no es una conducta.

h) “La 'orientacion sexual’ se refiere a la capacidad
de cada persona de profunda atraccion emocional, afectiva y sexual a, y las
relaciones intimas y sexuales....” Asia Pacific Forum, ACJ Report: Human
Rights, Sexual Orientation and Gender Identity (15 th Annual Meeting, Bali, 3-
5 agosto 2010), p. 8.

i) Ombudsgay: “El debate semantico entre
"preferencia”, "orientaciéon" (y hay incluso algunos, los mas vanguardistas,
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que prefieren el de "expresidon”), no ha sido superado aun por los
especialistas.” www.ombudsgay.wordpress.com/2011/05/18/

j) Esa afirmacién que la O.S. es una inclinacion
sexual, con el solo objetivo de manifestar los deseos sexuales amorosos,
fantasticos o eréticos de una persona se plasmé también en un documento
hecho especialmente por el grupo LGTB: la Declaracion de Yogyakarta
(2006) que reivindica los derechos LGTB: “La orientacion sexual se refiere a
la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas.”

OFICIO DE LA CORTE SUPREMA DE 29 DE JULIO DE 2011

En Oficio 126-2011, la Corte Suprema, por quinta
vez se tuvo que pronunciar sobre este tema en julio de 2011, y declaro:

“A LA SENORA SOLEDAD ALVEAR VALENZUELA

PRESIDENTA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION,
JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO

VALPARAISO

“INFORME PROYECTO DE LEY 31-2011.
Antecedente: Boletin N°3.815-07.
Santiago, 29 de julio de 2011

Por Oficio CL/110-2011, de 15 de junio ultimo, la
sefiora Presidenta de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del H. Senado ha requerido la opinion de esta Corte Suprema
respecto del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacion,
creando, al efecto, una accién de no discriminacion arbitraria, estableciendo
un procedimiento judicial.

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesion
del dia 26 de julio en curso, presidida por su titular sefior Milton Juica
Arancibia y con la asistencia de los Ministros sefiores Nibaldo Segura Pefia,
Adalis Oyarzin Miranda, Jaime Rodriguez Espoz, Rubén Ballesteros
Carcamo, Hugo Dolmestch Urra, Héctor Carrefio Seaman, Carlos
Kinsemdller Loebenfelder y Guillermo Silva Guindelach, sefioras Rosa Maria
Maggi Ducommun y Rosa Egnem Saldias, sefior Roberto Jacob Chocair y
sefiora Maria Eugenia Sandoval Gouét, acordé informarle desfavorablemente
al tenor de la resolucion que se transcribe a continuacion:

"Santiago, veintiocho de julio de dos mil once.
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Vistos y teniendo presente:

Segundo: Que esta Corte ya ha sido consultada en cuatro
oportunidades sobre la iniciativa, respondiendo, respectivamente, mediante
los Oficios N° 58, de 3 de mayo de 2005; N° 168, de 15 de noviembre de
2005; N°27, de 23 de enero de 2007; y N°96, de 23 de junio de 2008.

Tercero: Que, en esta oportunidad, la Corte Suprema emite su parecer
en el mismo sentido que lo hiciera originariamente, de acuerdo a lo
informado en el Oficio N° 58, de 3 de mayo de 2005, en orden a que el
derecho a la no discriminacion se encuentra suficientemente abordado,
regulado y cautelado en el ordenamiento juridico vigente, a través de las
acciones constitucionales y legales pertinentes, como son el recurso de
proteccion, de amparo, de amparo econémico, el procedimiento laboral de
tutela de derechos fundamentales y la accion especial contemplada en el
articulo 57 de la Ley N°20.422, que establece norm as sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad, por lo que no
se aprecia la necesidad de establecer otras acciones adicionales y
especiales para su resguardo.

Por estas consideraciones y con arreglo, ademas, a lo dispuesto en
los articulos 77 de la Constitucion Politica de la Republica y 16 de la Ley N°
18.918, Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional, en lo que a este
Tribunal compete, se acuerda informar desfavorablemente el aludido
proyecto de ley.

Oficiese
PL-31-2011
Saluda atentamente a Ud.

Milton Juica Arancibia
Presidente”.

INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION,
JUSTICIA Y REGLAMENTO

10 de junio de 2011

“En relacion al quérum de aprobacion de este
articulo 2% el profesor Zapata sefalé que podria pensarse que dicho
precepto tiene el caracter de interpretativo de la Constitucion Politica y, en tal
caso, requerir el quérum de aprobacion correspondiente a ese tipo de norma.
Sostuvo que el Parlamento, si lo quiere, podria entregar a los jueces una
interpretacion del numeral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental a
través de esta iniciativa. Agregoé que, sin embargo, la idea matriz de la
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misma, asi como el sentido social que la inspira persiguen establecer
herramientas eficaces tanto para evitar problemas de discriminacién en
nuestra sociedad como para impedir que el Estado sea deudor en materia de
cumplimiento de los compromisos internacionales que ha contraido”.

INFOR,ME COMPLEMENTARIO DE LA COMISION DE
CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA'Y REGLAMENTO,
paginas 24y 25

22 de agosto de 2011

“IV.- NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: los
articulos 3° 6°y 13 del proyecto tienen el caract er de normas organico
constitucionales por vincularse con las atribuciones de los tribunales. En
meérito de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 66 de la Constitucion
Politica, requieren, para su aprobacion, del voto favorable de las cuatro
séptimas partes de los sefiores Senadores en ejercicio.

IX.- LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE
RELACIONAN CON LA MATERIA:

- Constitucion Politica de la Republica

- Cédigo de Procedimiento Civil

- Cédigo Penal

- Decreto con fuerza de ley N°29, del Ministerio de
Hacienda, de 2005, sobre Estatuto Administrativo

- Ley N° 18.883, sobre Estatuto Administrativo
para Funcionarios Municipales”.

INDICACIONES QUE EXCLUYEN LA ORIENTACION SEXUAL

INFORME COMPLEMENTARIO DEL SEGUNDO INFORME DE LA
COMISION DE DERECHOS HUMANOS, NACIONALIDAD Y CIUDADANIA,
3 de junio de 2008

Indicacién N°21 quater

Del Honorable Senador sefior Chadwick, para
reemplazarlo por el siguiente:

“Articulo 3°.- Para los efectos de esta ley se
entendera por actos o conductas de discriminacion arbitraria toda forma
injustificada de distincion, exclusién, restricciones o preferencias, que tenga
por objeto privar, perturbar o amenazar, el legitimo ejercicio y goce de los
derechos y garantias esenciales a la persona humana consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica, asi como en los Tratados
Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.
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Indicaciéon 24 ter

De los Honorables Senadores sefiores Sabag,
Chadwick y Romero, para suprimir del articulo las expresiones “orientacion
sexual”.

Boletin N°3.815-07

Indicaciones recibidas en la Secretaria de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento

13.10.08

Indicacion 4.- De los HH. Senadores sefiores
Chadwick y Larrain, para sustituir el articulo 3° propuesto, por el siguiente:

“Articulo 3°.- Para los efectos del articulo 19 N° 2
de la Constitucién Politica de la Republica y el correspondiente recurso de
proteccion que se encuentra consagrado en el articulo 20 del mismo cuerpo
legal, se entenderd, entre otros, por actos o conductas de discriminacién
arbitraria toda forma de distincidon, exclusion, restriccion o preferencia, de
caracter arbitrario, basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, religion o creencias, nacionalidad o ascendencia nacional, origen social
y o cultural, enfermedad o discapacidad, apariencia, u opinién politica,
sindicacion o participacion en asociaciones gremiales, que tengan por objeto
privar, perturbar o amenazar, el legitimo ejercicio y goce de los derechos y
garantias esenciales a la persona humana consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica, asi como en los Tratados Internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.”.

Indicacion 5 .- De los HH. Senadores sefiores
Chadwick y Larrain, en subsidio de la anterior, para sustituir el articulo 3°
propuesto, por el siguiente:

“Articulo 3°%- Para los efectos de esta ley se
entendera por discriminacion arbitraria toda forma de distincion, exclusion o
preferencia que sea contraria a la razén, la justicia o las leyes, y que tenga
por objeto privar, perturbar o amenazar, el legitimo ejercicio y goce de los
derechos y garantias esenciales de la persona humana consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica, asi como en los Tratados
Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.".

Los problemas en la identificacion sexual de nifios adoptados por
parejas lesbianas [2011-10-03]
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[SdeT] La adopcién de nifios por parte de
lesbianas es todo un problema, porque hay evidencia de estudios de que los
nifios criados por padres homosexuales son mas propensos a identificarse
como homosexuales, entre otras cosas porque los nifios se vuelven
propensos a confundir sexo y género en esos hogares, donde la actitud que
se “respira” es que todas las posibilidades sexuales estan abiertas.

Aqui presentamos dos casos flagrantes. El
primero, es el de un nifilo adoptado por una pareja de lesbianas de EEUU
gue actualmente tiene 11 afos, el cual empezé a identificarse como nifia, y
que esta en proceso de cambio de sexo. Y el segundo es el caso de un nifio
adoptado por una pareja de lesbianas de Australia, que publicaron en
Facebook una foto suya vestido de nifia, por lo cual les fue quitada la
custodia del nifio.

EN EEUU UN NINO DE 11 ANOS ADOPTADO
POR LESBIANAS EN PROCESO DE CAMBIO DE SEXO

Las madres lesbianas de un nifio de 11 afios de
edad, quien se encuentra en proceso de convertirse en una chica,
defendieron la decision, alegando que era mejor para un nifio hacer el
cambio de sexo cuando es joven.

Thomas Lobel, que ahora se llama Tammy, esta
en tratamiento con la controversial hormona de bloqueo en Berkeley,
California, para que dejar de ser nifio antes de la pubertad.

Pauline Moreno y Debra Lobel advierten que los
nifos con trastorno de identidad sexual obligados a posponer la transicion
podrian enfrentar un mayor riesgo de suicidio.

No hay presion. Las dos madres lesbianas dicen
gue no han obligado a su hijo a convertirse en una nifia.

Las madres dicen que una de las primeras cosas
gue Thomas les dijo cuando aprendio el lenguaje de signos a los tres afios —
a causa de un defecto en el habla— fue: “Yo soy una nifia”.

A los siete afios, después de tratar de hacerse una
mutilacion genital él mismo, los psiquiatras diagnostican a Thomas un
trastorno de identidad sexual. A la edad de ocho afios, comenzé la transicion.

Este verano, él comenz6 a tomar drogas que
bloquean las hormonas, lo que le impedira experimentar la pubertad.
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La hormona supresora, implantada en su brazo
izquierdo, suspendera a los 11 afios de edad, el desarrollo de hombros
anchos, voz grave y vello facial.

La pareja se enfrenta a fuertes criticas de amigos
y familiares, como resultado, dijo la Sra. Moreno dijo MailOnline.

“Todo el mundo estaba enojado con nosotros.
“¢,Como pudiste hacer esto? jpuedes arruinar su vida entera!”

Citando una estadistica del Programa de
Prevencion del Suicidio Juvenil, la Sra. Moreno sefialé que mas del 50 por
ciento de los jovenes transexuales han tenido al menos un intento de suicidio
por su cumpleafios niumero 20.

E ignorando las suplicas incesantes de su hijo,
dijo, simplemente no vale la pena el riesgo.

“Lo qué es mas aterrador para mi es que usted
estaria dispuesto a decir” no “so6lo porque no le gusta ¢a pesar de que su hijo
podria perder su vida?”

La transicion adolescente de su hijo, ella espera,
le ayudara a tener una vida adulta menos conflictiva.

“La idea ahora es que vamos a detener la creacion
de un tercer (género) que no es ni una cosa ni la otra, mientras hace la
transicion a ella”, dijo la Sra. Moreno.

“El protocolo actual es hacer la transicién de estos
nifios tan pronto como se pueda hacer un diagndéstico, porque de lo contrario
termina siendo ni una cosa ni la otra ... porque experimentaron la pubertad.

La Sra. Moreno recordd que el primer paso de la
transicion de Thomas para convertirse en mujer fue dejarle escoger su propia
ropa.

El favorecié cintas de gorras de béisbol y eligié
sostenes y vestidos para empezar a usar cuando se le dé la eleccion de la
ropa que ponerse. Y el cambio en su personalidad, dice la Sra. Moreno, fue
instantaneo.

“El estaba en su propio mundo completamente
separado y era un problema para nosotros que siempre teniamos para lograr
que Thomas participara en la vida”, dijo. “Lo que hemos visto surgir cuando a
Tammy se le permiti6 ser Tammy, es decir,” es jGuau !"... Fue una
transformacion inmediata. Ella estaba tan risuefia y ahora interactuando”.
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El diagndstico ha sido dificil de aceptar para los
padres de Tammy.

La pareja estd casada en 1990 por un rabino y
tienen dos hijos mayores y nietos. Pero ellas insisten en que su sexualidad
no tiene nada que ver con esto.

“Fue extrafio para nosotros,” dijo. “A pesar de que
ella tiene lesbianas como padres, todo esto es nuevo para nosotros en todas
las formas posibles. Sabemos lo que es sentirse diferente. Sentir que no
estamos en el cuerpo correcto era algo que no se podia meter en la
cabeza.”.

Afortunadamente, la familia tiene un gran sistema
de apoyo. La pareja acredita a los maestros de Tammy y a los funcionarios
del Centro de Aprendizaje de Niflos en Alameda, California, y a su
comunidad religiosa, por ser de mente abierta acerca de la decision de su
hijo.

“Vivimos en la zona de la Bahia, donde hay un
monton de estilos de vida alternativos... y nosotros pertenecemos a una
comunidad religiosa que fue un apoyo increible. Ellos hacen una parada
cuando estamos en la sinagoga para venir y decirle a Tammy, “Oh, te ves tan
linda hoy”, dijo la Sra. Moreno, quien agregoé: “Nunca va a ser suficiente
gratitud para ellos.”

Sus padres dicen que el tratamiento hormonal le
dara tiempo para averiguar si €l quiere hacer la transicion completa a mujer o
pasar la pubertad como un nifo.

Si él decide dejar de tomar los medicamentos,
pasara la pubertad masculina natural en una etapa posterior y su fertilidad en
el futuro no sera afectada.

En caso de que su hijo decida hacer la transicién a
una mujer adulta, puede tomar hormonas femeninas, ademas que le
aflautaran la voz, le permitiran crecer los pechos y desarrollar otras
caracteristicas fisicas femeninas.

San Francisco, junto a Berkeley, es una de las
cuatro ciudades en los Estados Unidos con un hospital que tiene un
programa para nifilos transgénero.

La Universidad de California en San Francisco es
el hogar del Centro de Excelencia para la Salud Transgénero.



80

Los niflos son vistos en detalle por los
profesionales de salud mental y luego tratados por endocrinélogos
pediatricos.

~ Otras ciudades con programas para jévenes son
Boston, Seattle y Los Angeles.

COMO FUNCIONA LA HORMONA DE BLOQUEO

Las hormonas de Tammy Lobel estan siendo
bloqueadas por un implante en el interior de la parte superior del brazo
izquierdo, que debe ser reemplazado una vez al afo.

La sefiora Moreno explico: “En otras palabras, ella
se quedara como un pre-adolescente hasta que decida y sentimos que ella
pueda tomar esta decision sobre la cirugia”.

Sus padres dicen que el tratamiento hormonal le
dara tiempo para averiguar si él quiere hacer la transicion completa siendo
una mujer o pasar la pubertad como un nifio.

A la edad de 14 o 15 afios el dispositivo tendra
que ser removido para que Tammy pueda pasar por la pubertad, la Sra.
Moreno dijo.

Si él decide dejar de tomar los medicamentos,
recorrera la pubertad masculina natural en una etapa posterior y su fertilidad
en el futuro no sera afectada.

En caso de que su hijo decida hacer la transicién a
una mujer adulta, €l puede tomar hormonas femeninas que, ademas de
aflautarle la voz, le permitiran crecer los pechos y desarrollar otras
caracteristicas fisicas femeninas.

http://www.lanacion.cl/diputado-estay-invitado-a-comision-de-etica-por-
dichos-homofobicos/noticias/2011-06-09/162542.html

Diputado Estay invitado a Comision de Etica por
dichos homofobicos.

Nacion.cl Jueves 9 de junio de 2011 | Actualizada
16:42 | Pais

La instancia revisO hoy las cartas de reclamo que
envio el Movilh tras los dichos del parlamentario a travées de Facebook,
donde hablé de “maricones” a los homosexuales. Organizacion ademas
repudio declaraciones del alcalde Labbeé.
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La comision de Etica de la Camara de Diputados
se dio cita este jueves para revisar las cartas que envié el Movimiento de
Integracién y Liberacion Homosexual (Movilh) reclamando por los dichos del
diputado UDI Enrique Estay a través de la red social Facebook, donde se
refirié a los homosexuales como “maricones”.

El parlamentario, que mas tarde ratificO sus
palabras, sefialando que_“si hubiera dicho maricones de mierda habria sido
despectivo”, serd invitado a la instancia para que explique la situacion.

El Movilh manifest6 su satisfaccion ante la vista de
sus reclamos en la Comision de Etica que preside Marco Antonio Nufiez
(PPD) y recalcé que “Estay se convertird en el primer parlamentario en la
historia del pais en dar explicaciones por una denuncia por homofobia”.

La criticas del Movilh contra el gremialista se
produjeron luego de que el pasado 4 de junio éste sostuviera en su
Facebook que algunos estan “preocupados de los maricones y no del
enjambre de burdcratas concertas que obstruyen todo, para que los
beneficios no bajen a los mas pobres y clase media”, refiriéendose al debate
sobre las uniones homosexuales.

Méas tarde, el legislador recurri6 a la Real
Academia Espafiola para validar el uso de la palabra “maricon”,
considerando que ésta aparece en el diccionario. Pero el reclamo del Movilh
acusa ofensas en el marco de una discusion que recién se inicia y justo
cuando el Gobierno ha demorado el envio de un proyecto para reglar la
convivencia homosexual y heterosexual.

A juicio del Movilh, “los dichos de Estay violentan
diversos articulos del Reglamento de Etica Parlamentaria ademas de no
estar a la altura de un cargo publico y de promocionar el odio y la violencia
contra la diversidad sexual”.

DICHOS DE LABBE

El Movilh ademas repudié las declaraciones del
alcalde de Providencia, Cristian Labbé, quien ayer sefial6 a Radio Horizonte
que la “sociedad hoy dia es heterosexual” y que “no quisiera que un nieto
mio fuera adoptado por un homosexual. Quisiera que tuviera una vida
normal”.

De acuerdo al Movilh, “Labbé tiene un historial de
acciones y discursos homofdébicos, transfobicos y miséginos. Si por él fuera
las minorias sexuales y las mujeres deberian estar encerradas y no salir de
Sus casas”.
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Repudian alianza homofébica de Iglesias catélica y evangélica para
boicotear la igualdad legal http:www.movilh.cl/index.php?option=com
content&task=view&id=1138&Itemid=1

Jueves, 07 de julio de 2011 luz

La alianza cuenta con el respaldo de variados
movimiento ultra-catélicos que al igual que las iglesias se han movilizado con
fuerza contra los derechos de las minorias sexuales en el Senado, en el
marco de las discusiones sobre la ley contra la discriminacion y las uniones
de hecho.

El Movimiento de Integracion y Liberacion
Homosexual (Movilh) denuncié “una alianza homofébica y transfobica entre
las jerarquias de las iglesias Catolica y Evangélica que tiene como unico fin
boicotear en el Congreso Nacional la igualdad de derechos para las minorias
sexuales”.

“Con profundo malestar hemos visto como
pastores  evangélicos, obispos catdlicos y variados  grupos
ultraconservadores se han movilizado en el Senado para impedir que la ley
contra discriminacion y las uniones civiles agilicen su tramitacion, pese a
beneficiar ambas normas a todos los chilenos y chilenas y no sélo a las
minorias sexuales”, apunté el Movilh.

El organismo acusé, en ese sentido, “que el odio
de estos sectores contra lesbianas, gays, bisexuales y transexuales los
enceguece a tal punto que son capaces de llegar al extremo de paralizar
normas que también van en beneficio de las parejas heterosexuales, asi
como de las minorias étnicas, las personas con discapacidad, los jévenes,
las mujeres, los nifios y las nifias, entre otros/as. Estas practicas son
inhumanas y aberrantes”.

El' Movilh especificO6 que mientras el martes
pasado el obispo de Valparaiso Gonzalo Duarte y los representantes de una
parte del mundo evangélico, Francisco Rivera, Emiliano Soto y Edgardo
Rivera, demandaron a la Comision de Constitucion Legislacion y Justicia
excluir a las minorias sexuales del Proyecto de Ley que Establece Medidas
contra la Discriminacion, ayer, y ante la misma instancia, Accion Familia e
Idea Pais se opusieron con violentos y denigrantes argumentos a la
legalizacién para las uniones de hecho entre personas del mismo sexo. A
ello se suman variadas campafas de Muévete Chile.

“Estas presiones son indebidas, pues se basan en
interpretaciones antojadizas sobre lo que significa ser cristiano/a y
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constituyen una violacion flagrante al Estado laico, el cual debe legislar y
definir sus politicas publicas con total independencia de las religiones”,
apunto el Movilh.

El Movimiento de Lesbianas, Gays, Bisexuales y
Transexuales (LGBT) llamo por ese motivo “a todos/as los/as legisladores/as
a dar sefales concretas de respeto al Estado laico, mediante la aprobacion
de normas que consideren y sean iguales en derecho para cada chilena y
chileno”.

“Ceder a la homofobia y la transfobia religiosa, por
ejemplo excluyendo a las minorias sexuales de las leyes so6lo porque asi lo
demandan obispos y pastores, sera una sefial funesta que legitimara la
violacién a los derechos humanos”, apunt6 el Movilh que hoy, y como cada
semana, nuevamente estuvo presente en las discusiones del Congreso
Nacional.

Luego, hizo uso de la palabra el asesor juridico
de la Red por la Vida la Familia, abogado sefior Alv  aro Ferrer.

Su intervencibn se bas0 en el siguiente
documento:

“Problemas relativos a la eliminacion de los
articulos N° 6 letra b y N° 18 del Proyecto de Ley que establece medidas
contra la discriminacion: la derogacion tacita de preceptos legales anteriores
y el traspaso de la potestad legislativa al Poder Judicial.

Respetuosamente vengo en hacer presente a la
Honorable Comisién Mixta las siguientes observaciones sobre el Proyecto de
Ley que establece medidas contra la discriminacion, Boletin N° 3.815-07.

Los argumentos que a continuacion se desarrollan
se refieren a los articulos N° 6 letra b y N° 18 del Proyecto segun su estado
de tramitacion actual. Estos dicen:

“Articulo 6°%- Admisibilidad. No se admitira a
tramitacién la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos:

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes
vigentes.”.

“Articulo 18°.- Interpretacion de esta ley. Los
preceptos de esta ley no podran ser interpretados como derogatorios o
modificatorios de otras normas legales vigentes, con la sola excepcion de las
disposiciones sefialadas en los tres articulos precedentes”.
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Como se ve, ambos articulos se refieren al
eventual conflicto que podria surgir de la aplicacion de esta ley, sea referido
a la accion especial de no discriminacion que el proyecto contempla, sea la
invocacion de esta ley en un asunto juridico diverso, dentro o fuera de los
tribunales.

Cualquiera sea el escenario, resulta problematica
la eventual eliminacion de estos articulos por cuanto este proyecto de ley, al
redefinir lo que debe entenderse por discriminacion arbitraria y, asi, por
igualdad ante la ley, planteard complejas antinomias con respecto a otras
leyes vigentes, que podran ciertamente considerarse derogadas tacitamente
por esta ley especial y posterior.

Para fundamentar lo recién expuesto, desarrollaré
en términos generales el problema de la derogacion tacita de las leyes;
luego, los criterios usados para resolver las antinomias legales y, finalmente,
expondré las conclusiones:

|. Sobre la derogacion tacita de las normas:

1. Las reglas generales sobre derogacion de las
leyes contenidas en el Cédigo Civil, segun disponen los articulos 52 y 53,
establecen que existe derogacion tacita cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.
Disposiciones inconciliables pueden existir de diversas formas. Conviene,
entonces, analizar qué debe entenderse por inconciliable.

2. El Diccionario de la Real Academia Espafola
define “inconciliable” como “(aquello) que no se puede conciliar’; a su vez,
“conciliar” es definido como “conformar dos o mas proposiciones al parecer
opuestas o contrarias”. Con estos términos ya definidos es posible entender
que disposiciones inconciliables seran aquellas que realmente, y no por mera
apariencia, son opuestas o contrarias. Con todo, no hay aun claridad
suficiente sin definir qué ha de entenderse por disposiciones opuestas o
contrarias.

La misma fuente nos sefiala que “contrario” es
“(aquello) completamente diferente a otro; en el otro extremo; (aquello) que
dafia o perjudica; impedimento o contrariedad”; y, finalmente, “contrariedad”
es “oposicidn; antagonismo o resistencia”.

Como puede verse, las diferentes acepciones
apuntan en conjunto a una idea similar: son disposiciones inconciliables
aguellas que, segun su contenido —medios y fines-, se resisten una a la otra,
dafiandose o perjudicandose por el antagonismo que existe en la aplicacion
contempordnea de ambas.
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3. Tratandose de prescripciones normativas, su
forma proposicional siempre esta conformada por un contenido material, un
verbo rector y un fin proximo. Asi, es posible distinguir en toda norma algo —
materia-, que se ordena —verbo rector-, para o por un objetivo —fin particular
0 proximo-. La materia de toda norma es su contenido u objeto material, lo
mandado, permitido o prohibido. Los verbos rectores posibles son limitados:
las normas mandan, prohiben, permiten hacer o permiten no hacer. No hay
mas alternativas. Y el fin proximo, mdltiple y variable, es el o los objetivos
que persigue esa norma en particular. Por ultimo, es posible distinguir en
toda norma su fin remoto o la situacion en general que esta destinada a
regular. Conviene entonces analizar si la incompatibilidad entre disposiciones
normativas radica sélo en relacidon a su materia, o a sus verbos rectores, 0 a
sus fines proximos, o a sus fines remotos, o0 a todas las anteriores.

4. Un primer analisis sobre el antagonismo entre
diversas disposiciones normativas debe atender a los verbos rectores de una
y otra. Para ello es util recordar el cuadrado l6gico de proposiciones que
resume las posibles antinomias o incompatibilidades entre normas, segun
categorias l6gicas51:

Mandar y prohibir son CONTRARIOS; luego, entre
ellos existe relaciéon de INCOMPATIBILIDAD.

Mandar y permitir no hacer; y prohibir y permitir
hacer son CONTRADICTORIOS; luego, entre ellos existe relacion de
INCOMPATIBILIDAD (de alternativas).

Permitir hacer 'y permitir no hacer son
SUBCONTRARIOS; luego, entre ellos existe relacion de DISYUNCION.

Mandar y permitir hacer, y prohibir y permitir no
hacer son SUBALTERNOS; luego, entre ellos existe relacion de
IMPLICANCIA.

Es posible ver que seran disposiciones
inconciliables las contrarias y las contradictorias: “la antinomia surge de la
relacion de incompatibilidad entre dos normas, esto es, de que entre dos
proposiciones prescriptivas medie una relacion logica de contradictoriedad o
de contrariedad’52. Una manda y la otra prohibe (y viceversa); una manda y
la otra permite no hacer; una prohibe y la otra permite hacer.

I Bobbio, Norberto, Teoria dell ordinamiento guiridico, Turin, 1960, pag. 83;
basandose en el cuadrado de oposiciones de la 16gica proposicional tradicional.

*? Diez Picazo, Luis Maria, La derogacion de las leyes, Madrid, Editorial Civitas,
1990, pag. 302.
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5. Por supuesto, para reconocer verdadera
incompatibilidad es preciso no sélo atender al verbo rector de la proposicion
normativa, sino a su objeto material o materia53. Es decir, a aquello que es
mandado, prohibido o permitido: “la antinomia se produce cuando existe
incompatibilidad entre las directivas relativas a un mismo objeto”54. Luego,
seran verdaderamente inconciliables o incompatibles las siguientes normas:

La anterior que manda algo y la posterior que
prohibe lo mandado (y viceversa).

La anterior que manda algo y la posterior que
permite no hacer lo mandado.

La anterior que prohibe algo y la posterior que
permite hacer lo prohibido.

6. Salta a la vista que en las hipétesis anteriores
necesariamente habra resistencia y dafio entre las normas contrarias o
contradictorias. Lo anterior radica en que resulta imposible aplicar ambas
normas en el tiempo sin que una perjudigue a la otra; la aplicacién
contemporanea de las normas contenidas en las dos leyes es imposible por
la contradiccion que de alli se seguiria. No se trata de una simple diferencia
en aspectos accidentales; mas bien, ocurre una verdadera exclusion entre
las acciones que, en concreto, cada una ordena, permite o prohibe realizar.
Asi, mientras una norma anterior manda realizar una accion, la norma
posterior la prohibe o permite no realizarla, o viceversa; luego quien obedece
a una en el mismo acto desobedece la otra o, lo que es igual, aplicar una
obliga al mismo tiempo a infringir la otra: “hay incompatibilidad cuando resulta
l6gicamente imposible aplicar una norma sin violar la otra”55.

7. Se comprende entonces que esta
incompatibilidad material no debe analizarse, necesariamente, en abstracto,
pues bien puede ocurrir que dos normas sean compatibles en abstracto pero
gue se excluyan mutuamente en su aplicacion concreta: “las leyes que no
eran contradictorias en abstracto, empiezan a contradecirse en concreto, en
cuanto dos prescripciones igualmente aplicables, no pueden aplicarse al

> Supuesto que, como es obvio, el ambito de regulacion normativo es idéntico: las
normas pertenecen a un mismo ordenamiento juridico, ambas estan vigentes en un mismo
tiempo, aplican dentro de un mismo espacio o territorio, obligan a los mismos sujetos y han
sido dictadas, segin su ambito material, temporal, espacial o territorial, por el o6rgano
competente al efecto. Diez Picazo, Op. Cit., pag. 302.

3* Perelman, Chaim, “Les antinomies en droit”, en Ethique et Droit, Université de
Bruxelles, Bruselas, 1990, pag. 756.

> Diez Picazo, Op. Cit., pag. 302.
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tiempo, debido precisamente a su contradiccion’56; “el problema, por tanto,
es de orden practico y no teérico’57.

8. Dado que el problema es practico, no es
razonable excluir a priori una posible incompatibilidad entre dos normas sélo
en razon de que su contenido material es adjetivamente distinto. Es decir, lo
mandado, permitido o prohibido se acomparfa de un adjetivo que califica la
accion de diferente manera en una norma y otra. Asi, la norma anterior
permite hacer algo de una manera, y la norma posterior prohibe lo mismo
pero de otra manera. Es decir, ademas de verbos rectores contrarios o
contradictorios —por tanto incompatibles- existe igual materia pero regulada
de modo diverso en una y otra. Pues bien, al respecto cabe decir lo
siguiente:

a) El modo califica la manera en que algo es
mandado, permitido o prohibido. Luego es un adjetivo o accidente. Los
accidentes pueden ser indispensables o puramente contingentes. Seran
indispensables aquellos que no pueden sino calificar la accion del caso;
puramente contingentes aquello que pueden o no calificar la accién del caso.
La necesidad de calificar una accién radica en el fin préximo que ésta
persigue: si el fin no puede ser alcanzado sino de una manera, el adjetivo
que califica de esa manera sera indispensable; si el fin de la accion puede
ser alcanzado de cualquier manera, el adjetivo que la califica de una manera
particular sera puramente contingente.

b) Asi las cosas, y no obstante sus verbos rectores
sean contrarios o contradictorios, no existira incompatibilidad entre las
normas cuando los modos que las califican sean relevantes para alcanzar los
fines proximos de cada una: siendo modos indispensables no cabe
considerarlos meros adjetivos; son mas bien propiedades por las cuales las
normas se distinguen realmente en su contenido material. Por tanto,
estaremos frente a contenidos materiales distintos respecto a los cuales no
cabe predicar contrariedad o contradiccion, mas alla de la incompatibilidad
de sus verbos rectores.

c) En cambio, si habra incompatibilidad entre las
normas analizadas cuando sus verbos rectores sean contrarios o
contradictorios y los modos que las califican sean irrelevantes o puramente
contingentes para conseguir el fin préoximo de cada una. Tales modos si
seran simples adjetivos, por lo cual las normas seran sustantivamente
idénticas en su contenido material; asi, podran ser contrarias o
contradictorias: la anterior permite algo de una manera, la posterior lo
prohibe de otra manera, pero ambas maneras son irrelevantes para que, en

% Guzmén Brito, Alejandro, Las reglas del Codigo Civil de Chile sobre
interpretacion de las leyes, Santiago, Lexis Nexis, 2007, pag. 165.
>7 Perelman, Op. Cit., pag. 756.
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cada caso, la aplicacibn en concreto ambas normas permita alcanzar su
respectivo fin préximo. Se trata, como puede verse, de normas de idéntica
materia, aunque adjetivamente diversa.

9. Tampoco es razonable analizar la posible
contradiccion o contrariedad entre normas atendiendo Unicamente al fin
remoto de la norma anterior y posterior; esto es, a las situaciones que cada
una regula como género58: bien puede ocurrir que ambas regulen
situaciones diversas, incluso complementarias. Pero ello no obsta ni impide
gue, en concreto, exista contradiccidon entre disposiciones de una y otra. Por
tanto, es necesario analizar el fin proximo de las disposiciones de cada
norma; esto es, la finalidad u objetivo particular de las acciones que, en
concreto, mandan, prohiben o permiten.

a) Y ello porque bien puede ocurrir que la norma
anterior mande una accion por un fin particular y la posterior prohiba o
permita no hacer la misma accion pero por o para otro fin. Aqui habra
identidad de materia pero no de fin proximo, por lo cual no cabe hablar, en
principio59, de incompatibilidad entre las normas.

10. Distinto es el caso cuando existe identidad de
fin préximo pero diversidad en la materia de las normas en analisis: no es del
todo claro si cabe o puede caber incompatibilidad entre dos normas donde la
materia de la anterior es diversa de la materia de la posterior, pero
comparten un mismo fin.

Segun se explicara en seguida, existird también
incompatibilidad entre normas cuando la materia de la anterior sea contraria
o contradictoria al fin proximo de la posterior. Es decir: las normas mandan,
prohiben o permiten algo distinto, pero lo prescrito en la anterior resulta
incompatible con la finalidad de la posterior.

Es oportuno despejar esta duda: si acaso existe
verdadera contradiccion entre una norma anterior y otra posterior cuando sus
disposiciones son de distinta materia —las acciones que mandan, prohiben o
permiten son diferentes- pero la aplicacion en concreto de tales acciones
importa un desconocimiento o alejamiento del fin de la norma posterior, sea
que se trate de su fin original o de uno sobreviniente por cualquier causa.
¢Hay contradiccion o simple diferencia cuando la aplicacion de la norma
anterior niega el fin de la norma posterior?

58 - . . .
Cuestion habitualmente conocida como el titulo de la norma.
59 .y, . [T . .. .
Como se explico, la incompatibilidad entre disposiciones normativas es un problema

practico, propio del cumplimiento o aplicacion de lo prescrito en ellas.
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El asunto es de maxima relevancia, ya que “puede
darse una antinomia no sélo entre dos directivas de derecho positivo, sino
entre lo dispuesto por una normay la finalidad de otra”60.

El criterio para distinguir uno y otro caso es simple:
analizar si hay relacién de medios a fines entre las disposiciones de la norma
anterior respecto de la posterior.

a) No puede ser de otro modo: existiendo
distincion entre los fines proximos de ambas normas, si ademas la materia de
la anterior ninguna relacion tiene con el fin de la posterior, luego estaremos
frente a normas totalmente independientes entre si, sin que pueda caber
incompatibilidad de ninguna especie entre ellas.

b) Debe existir relacion de medios a fines entre la
materia de la norma anterior y el fin proximo de la norma posterior. Y ello
porque los medios para un fin que se alejan del mismo lo contradicen y
niegan, y los que se subordinan a él lo confirman y respetan: asi como para
llegar al norte es preciso conducir en esa direccién, pasando por los puntos
intermedios encaminados al mismo lugar, resulta evidente que conducir al
sur aleja, desconoce y contradice el fin pretendido, pues en los hechos lo
niega.

c) Por tanto, si las disposiciones de la norma
anterior son medios para el fin que persigue la norma posterior, entonces
siempre han de subordinarse a él para no contrariarlo o contradecirlo, y ello
no obstante la materializacion de tales disposiciones -las acciones concretas-
no coincidan exactamente con aquello que manda, prohibe o permite la
norma posterior: si la norma posterior prohibe construir en un lugar
determinado, cumplir con la norma anterior que, no obstante no mandaba ni
permitia directamente construir en aquel lugar, pero en cambio disponia la
realizacibn de acciones que constituyen medios necesarios precisamente
para construir en el mismo lugar es, evidentemente, desconocer, contrariar y
contradecir en los hechos el fin de la norma posterior: se estarian ejecutando
acciones dirigidas en la direccion contraria a la dispuesta por la norma
posterior.

11. Sostener que ambas normas pueden coexistir
sin conflictos es a todas luces absurdo; produce inseguridad juridica v,
discursos aparte, desconoce y niega el fin de la norma posterior. En
consecuencia, si ha de prevalecer el fin y las disposiciones de la norma
posterior —segun prescribe el Cadigo Civil y razones adicionales que ya se
explicaran- resulta necesario reconocer la derogacion tacita de la norma
anterior, dado que dispone la realizacion de acciones que constituyen medios

5 perelman, Op. Cit., pag. 765.
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necesarios que, en concreto, desconocen, niegan, dafian y perjudican las
disposiciones de la norma posterior.

a) De otro modo se produce un resultado
irracional: se afirmaria la vigencia de normas anteriores carentes de todo
sentido y aplicacion practica, puesto que respetar el fin de la norma posterior
y subordinarse al mismo conlleva la imposibilidad de aplicar en concreto la
norma anterior, produciendo asi la cesacion de su vigencia por una causa,
paradojalmente, de naturaleza intrinseca: la imposibilidad de realizar un
hecho que era el presupuesto necesario para la aplicacion de la ley61. Esto
es: si la norma posterior dispone un fin contrario al cual se dirigian, como
medios necesarios, las disposiciones de la norma anterior, luego, siendo en
concreto imposible tal fin, entonces carecen de sentido los medios
necesarios para alcanzarlo. Insistir en ellos es, segun se ha razonado, negar,
desconocer y perjudicar la norma posterior.

12. También, conviene dejar claro que la
oportunidad o la forma en que la norma posterior se vuelve incompatible con
las disposiciones de la norma anterior es del todo irrelevante para afirmar o
negar la posible contrariedad o contradiccion actual entre ambas. Quien
sostenga lo contrario, en los hechos afirma el absurdo por el cual podrian
subsistir en el ordenamiento juridico normas incompatibles -generando
inseguridad juridica para todos los involucrados- por el simple hecho de que
la norma posterior en su estado original no era contradictoria con la anterior,
sino que ello “le sobrevino” por causas extrinsecas.

a) Semejante razonar seria equivocado: en efecto,
se estaria concluyendo a partir de un simple dato —la contradiccion
sobreviniente por causa extrinseca-, lo cual contraviene las leyes de la
l6gica. No es posible concluir nada a partir de un simple aserto; es preciso
comparar dos premisas para deducir algo a partir de ellas. Luego el
argumento seria siempre falaz, salvo que se demostrara la premisa mayor
hasta aqui omitida: “la contradiccién entre dos normas so6lo puede producirse
a partir del estado original de cada una de ellas”.

b) Pero tal aserto es manifiestamente falso,
refutado a diario por la evolucion del sistema juridico donde las normas
cambian frecuentemente por diversas causas. Y asi como no es posible
negar que las normas cambian, produciéndose contradicciones con otras
normas anteriores y vigentes, tampoco es posible negar las causas por las
cuales tales cambios se producen: aceptado el efecto como licito se debe
conceder la licitud de la causa que lo produce. EI mismo principio
corresponde aplicar en sentido inverso: si el efecto es ilicito, su causa no lo
justifica. Luego, la oportunidad o la manera en que la norma posterior se

o1 Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel; Vodanovic, Antonio, Manual de Derecho
Civil, 7* edicion, Santiago, Editorial Juridica, 2005, pag. 196.
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vuelve incompatible con las disposiciones de la norma anterior es totalmente
irrelevante para afirmar o negar la posible contradiccidon actual entre ambas.

13. Por su parte, la incompatibilidad, contrariedad
0 contradiccion entre normas no implica de suyo la derogacion total de la
norma anterior. Tal como establece el Cédigo Civil en su articulo 53, la
derogacion tacita "deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre
la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la
nueva ley". Y la razon confirma lo ya expuesto: la contrariedad o
contradiccion no radica en la situacion que regula la norma —su fin remoto-
sino en aquello que en concreto prescriben sus disposiciones
individualmente consideradas —su materia-, y lo que cada una de ellas
persigue en particular —su fin préximo-.

[I. Sobre los criterios de solucion de Ilas
incompatibilidades normativas:

14. Explicadas las formas en que puede ocurrir
que las disposiciones de una norma anterior sean inconciliables con las de
una posterior, corresponde analizar los criterios para solucionar estas
antinomias. ¢Como deben resolverse los casos de incompatibilidad entre
disposiciones normativas?

a) La doctrina ha dado los siguientes criterios62:
jerarquia —segun el cual la norma de rango superior debe siempre prevalecer
sobre la norma de rango inferior-; cronologia —segun el cual la norma
posterior prevalece sobre la anterior-; especialidad —segun el cual la norma
de contenido mas particular o concreto prevalece sobre la norma de
contenido mas general o abstracto; y competencia —segun el cual debe
prevalecer la norma, anterior o posterior, que haya sido dictada conforme a
una potestad normativa validamente ejercida-.

b) ElI orden de preferencia entre los diversos
criterios, en los casos donde es aplicable mas de uno y con resultados
disimiles, da lugar a las llamadas antinomias de segundo grado. La doctrina
reconoce ampliamente que el criterio jerarquico prevalece sobre el
cronologico y el de especialidad, y que este ultimo prima sobre el
cronolégico63.

15. Con todo, es admitido que estas
ponderaciones admiten siempre excepciones. En particular, sostenemos que
la aplicacion de los diversos criterios de resolucion de antinomias debe
siempre buscar y, en lo posible, asegurar la vigencia concreta y real del
principio de Supremacia Constitucional. En nuestro ordenamiento juridico no

52 Diez Picazo, Op. Cit., pag. 70.
5 Bobbio, Op.Cit., pags. 113-119.
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puede ser de otro modo: nuestro Estado de Derecho es unitario (art. 3
Constitucion Politica de la Republica —CPR-), por lo cual debe asegurarse la
vigencia efectiva de una sola Constitucion, no de caracter nominal sino real;
esta Constitucion obliga a toda persona, institucién o grupo, asi como a los
organos del Estado, sus titulares y miembros integrantes, quienes deben
someter su accionar a la Constituciéon y a las normas dictadas conforme a
ella (art. 6 CPR); y todo acto contrario a lo dispuesto en la Constitucion es
nulo de pleno derecho (art. 7 CPR).

16. Ademds, parece necesario agregar que la
solucion de antinomias no es exactamente igual en el ambito del derecho
privado y en el del derecho publico: en el primero, cualquier duda sobre el
orden de preferencia entre los criterios a aplicar, asi como la norma que debe
prevalecer, debe ser resuelta segun el principio general de la autonomia
privada, promoviendo y privilegiando la mayor libertad en el accionar de los
privados. En cambio, en el derecho publico ocurre lo inverso: las dudas sobre
resolucion de antinomias deben ser siempre resueltas, sin excepcion, segun
la alternativa o hipétesis mas restrictiva, aplicando el principio general por el
que so6lo puede hacerse aquello que esta expresa y manifiestamente
permitido, autorizado u ordenado.

[1l. Conclusiones:

17. El Proyecto de Ley que establece medidas
contra la discriminacion define lo que, a efectos de la misma ley, debe
entenderse por discriminacion arbitraria. Y, como es sabido, la Constitucion
establece en su articulo 19 N° 2 |la garantia de la igualdad ante la ley y la
prohibicién de toda discriminacion arbitraria. Es una nueva forma de entender
el mismo concepto —para algunos mas amplia, para otros mas restringida-,
mediante la explicitacion de categorias especialmente protegidas a priori.
Bien puede considerarse, entonces, que este Proyecto contiene de modo
explicito el nuevo modo de comprender el principio de igualdad.

18. Asi las cosas, la aplicacion e interpretacion de
esta ley seria, en concreto, la aplicacion nada menos que del principio de
igualdad, segun su nuevo modo de comprenderlo, en cualquiera situacion en
que ello ocurra. ¢Puede entonces resultar incompatible la aplicacién de esta
nueva ley con leyes anteriores, aun cuando éstas se refieran a diversas
materias y fines? La respuesta es que si, ya que “puede darse una antinomia
no sélo entre dos directivas de derecho positivo, sino entre lo dispuesto por
una normay la finalidad de otra”64.

19. Segun ya se explico, el criterio a aplicar es
simple: analizar si hay relaciéon de medios a fines entre las disposiciones de

64 Perelman, Op. Cit., pag. 765.
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la norma anterior respecto de la posterior65. Entonces, existiendo relacion de
medios a fines entre la materia de la norma anterior y el fin proximo de la
norma posterior estaremos frente a normas incompatibles, pues los medios
para un fin que se alejan del mismo lo contradicen y niegan, y los que se
subordinan a él lo confirman y respetan.

20. A lo anterior es necesario agregar que, siendo
el fin de la norma en comento nada menos que la proteccion del principio de
igualdad garantizado constitucionalmente, practicamente no existen normas
gue no tengan ese mismo fin como uno al cual necesariamente han de
subordinarse. A contrario sensu, cualquier norma que contradiga ese fin es
inconstitucional.

21. Por tanto, si las disposiciones de la norma
anterior son medios para el fin que persigue la norma posterior, entonces
siempre han de subordinarse a él para no contrariarlo o contradecirlo, y ello
no obstante la materializacion de tales disposiciones -las acciones concretas-
no coincidan exactamente con aquello que manda, prohibe o permite la
norma posterior.

22. Se trata, entonces, de una ley especial y
posterior que entrara en conflicto con leyes generales y anteriores que tratan
diversas materias y fines, pero en las cuales los agentes a quienes se
manda, prohibe o permite algo han sido diferenciados o distinguidos por una
0 mas de las situaciones o categorias que el Proyecto en comento protege a
priori, como objetivos constitucionalmente relevantes. Y si tales distinciones
estan prohibidas por la ley posterior, resulta entonces que las leyes
anteriores hacen precisamente aquello que la ley nueva y especial prohibe.
La antinomia es evidente.

23. En concreto, muy probablemente en sede
jurisdiccional, el juez sera llamado a declarar que una norma ha sido
derogada tacitamente por esta nueva y especial, en razén de que la anterior
distingue basandose en alguna o algunas de las categorias protegidas,
cuestion que esta nueva ley especial prohibe, por ser tal distinciéon contraria
al principio de igualdad. Dicho de otro modo, las leyes anteriores, con
independencia de la materia y fines respectivos, en concreto resultaran
dafiinas al principio de igualdad.

24. Es decir, las distinciones contenidas en leyes
anteriores seran consideradas contrarias, incompatibles, con los objetivos
constitucionalmente relevantes de esta nueva ley. Por tanto, habra una
antinomia, pues “hay incompatibilidad cuando resulta I6gicamente imposible
aplicar una norma sin violar la otra’66 (y asi, por ejemplo, toda distincion de

6 Ver Numero 10 de esta presentacion.
% Diez Picazo, Op. Cit., pag. 302.
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ley anterior que tenga como criterio basal la orientacion sexual sera,
inmediatamente, contraria a la nueva ley).

25. Asi, el problema de fondo, méas all4 de los
conflictos concretos que con seguridad ocurriran, radica en que el Poder
Judicial, por la via de la declaracion de la derogacién tacita, cumplird en los
hechos un rol legislador: pues las normas anteriores dejaran de tener
vigencia practica, siendo sustituidas por la norma posterior y especial.

26. Como se ve, para evitar estos conflictos —los
cuales generaran inseguridad juridica, como toda antinomia- resulta
necesario mantener los articulos N° 6 letra b y 18 del Proyecto de Ley.
Finalmente, si la mayoria del Poder Legislativo, segun la materia que se
trate, considera necesario dictar una nueva ley que expresamente derogue
una determinada ley anterior, bien puede hacerlo, pues tal es su rol. Pero no
corresponde entregar, por una deficiente técnica legislativa, esa competencia
a los tribunales de justicia, como tampoco a las autoridades administrativas.”.

Luego, hizo uso de la palabra la profesora de
Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica , sefiora Magdalena
Ossanddn, quien baso su alocucion en el documento que a continuacion se
transcribe:

‘COMENTARIO

17.- Modificacion al Cédigo Penal. Agrégase en el
articulo 12 el siguiente numeral nuevo: “212. Cometer el delito o participar en
él motivado por alguna discriminacion arbitraria referente a la ideologia,
opinion politica, religion o creencias de la victima, a la nacién, raza, etnia o
grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientacion sexual, identidad de
género, edad, filiacion, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad
gue padezca.”.

Mi primer comentario dice relacion con el principio
de legalidad que, como todos sabemos, rige de modo estricto en el ambito
penal, pues constituye una garantia de los ciudadanos frente al poder
punitivo del Estado. Especialmente, con mayor radicalidad, cuando se trata
de un aspecto desfavorable para el imputado, como la configuracion de un
tipo penal o cualquier aspecto que signifigue la posibilidad de aplicar una
pena mas gravosa.

Tal es, obviamente, el caso de una agravante
como la que se incluye en el proyecto. Esta agravante es aplicable, en
principio, a cualquier delito, y como ustedes saben bien, el efecto de una sola
agravante puede ser el de impedir la aplicacion del grado minimo o del
minimum de la pena, segun el caso, lo que dependiendo del delito de que se
trate puede significar, por ejemplo en un delito de homicidio, pasar de un
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minimo de 5 afios de presidio a una escala en que el minimo imponible sea
de 10 afios. Si se suma a otras agravantes, puede incluso aumentar la pena
en un grado. En otras palabras, su efecto no debe ser menospreciado ni
tomado a la ligera, pues puede llegar a ser mucho mas gravoso, incluso, que
la tipificacion autbnoma de una conducta como delito.

Ahora bien, es cierto que en la descripcion de las
conductas tipicas o de las agravantes nunca va a lograrse una absoluta
precision, pero eso no significa que se pueda renunciar al rigor. Esperamos
del legislador el maximo de determinacién posible y, al menos, una
predeterminacion valorativa de aquello que se pretende sancionar. Un juicio
de valor, que solo el Poder Legislativo esta legitimado a efectuar y que debe
quedar plasmado, necesariamente, en la ley.

Lamentablemente, ello no se consigue con
algunas de las expresiones empleadas en la agravante propuesta, pues son
expresiones que, ademas de su indeterminacion, suelen ser acompafadas
de una “carga emotiva” fuerte. Si no se ofrecen pardmetros objetivos claros
que permitan al juez guiar su decision, en esta, como en otras materias ha
sucedido, al final se estara traspasando un importante nivel de decision a los
jueces, que incluso se veran obligados a resolver segun sus propios criterios
subjetivos. De este modo, en la practica, el Poder Legislativo estara
renunciando a la funcién que le corresponde.

Es verdad que la indeterminacion relativa de los
términos o expresiones utilizadas puede ser aminorada o compensada —
dentro de ciertos limites—si el resto de la disposicion penal es precisa vy,
especialmente, si revela con claridad su fundamento y finalidad o telos.

Sin embargo, este es el mayor problema de la
agravante propuesta. Porque en su redaccibn no se consigue siquiera
manifestar con claridad cual es el desvalor que se quiere considerar.
Particularmente con la redaccidn propuesta en el veto aditivo de la
Presidencia.

Uno de los objetivos de la nueva redacciéon
propuesta es incorporar a la raza como una categoria mas, para no
considerarla una cuestiébn especial. Pero hacer esa modificaciéon en lo
relativo al racismo puede tener un efecto pernicioso involuntario que
oscurece mas el significado de la norma, haciendo todavia menos nitido el
fundamento de la agravacion. A tal punto, que puede prestarse para que la
agravante se aplique "siempre que" la victima tenga una de las condiciones
referidas, y que ello sea conocido por el autor del delito (pues siempre tiene
gue respetarse el principio de culpabilidad), pese a que parece que €so no
ha estado en la intencion de nadie.



96

La actual redaccion dice "cometer el delito o
participar en él motivado por alguna discriminacién arbitraria referente a...”.
Pero entonces parece que pudiera aplicarse, por ejemplo, al marido que
maltrata a su mujer, porque por ser mujer es mas débil; o al que estafa a un
extranjero no por odio o menosprecio de su nacionalidad, sino porque
considera que al ser extranjero no sabra defenderse adecuadamente en los
tribunales; o al que agrede sexualmente a la victima, teniendo como
motivacion la satisfaccion de su libido, pero elige como victima a una
persona de determinada raza porque le resulta atractiva, le parece que se
resistira menos, o cualquier otra razon. La verdad es que esas situaciones
estan ya contempladas en otras agravantes, como el abuso de superioridad
de sexo o fuerzas, art. 12 N° 6, o son parte del delito mismo, como
manifestacion de una conducta abusiva y, en todo caso, no responden al
fundamento propio de una agravante de discriminacién. En los ejemplos
propuestos, el sexo, la nacion o la raza han sido motivo de la eleccién de la
victima, pero no motivo del delito.

Una agravante como la que se propone en el
proyecto, en derecho comparado, es considerada una circunstancia de
naturaleza subjetiva ya que “expresa un movil particularmente indeseable: la
negacion del principio de igualdad”’67. Aunque existe cierta discusion en
relacion con el aspecto del delito en que la agravante incide, si la
antijuridicidad o la culpabilidad, se entiende de todos modos que ella solo
puede ser aplicada cuando la conducta del delincuente esta basada,
exclusivamente, en motivos racistas o discriminadores68.

En consecuencia, para evitar dudas y, sobre todo,
para evitar una aplicacion mecanica de la agravante siempre que la victima
tenga alguna de las condiciones descritas y que haya sido de algin modo
tomada en cuenta o conocida por el autor del delito, la redaccion debe poner
el acento en que la agravante se configura solo cuando el delincuente actua
con la particular finalidad de discriminar arbitrariamente, por odio, afan de
exclusion, de persecucion, etc. (como ocurre en otras legislaciones, asi la
Argentina, cuando el delito “sea cometido por persecucién u odio a...”).

La redaccion anterior de la agravante en el
proyecto, cuando la disposicion empezaba aludiendo a un actuar "por
motivos racistas", de algun modo ponia el acento en que la motivacién
misma de la conducta delictiva fuera ese movil particularmente indeseable,
porque el racismo supone actuar por menosprecio de otra raza.

"MIR PUIG, Santiago/GOMEZ MARTIN, Victor, “De las circunstancias que agravan la
responsabilidad criminal”, en CORCO Y BIDASOLO, Mirentxu/MIR PUIG, Santiago,
Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 107.

%8STS espaiiol, de 24 de febrero de 2006, RJ 2006\5675, y GOYENA HUERTA, Jaime,
“Articulo 22. 4*”, en GOMEZ TOMILLO, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo Penal, 2* ed.,
Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 207.
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Pero ya entonces podia prestarse a discusion, y
mas ahora, porque la redaccion no es expresiva del mayor desvalor que
pretende sancionar. Una disposicidn asi luego obliga a “buscar” entre
diversas posibles razones que la justifiquen (por mas que ustedes las hayan
considerado en su discusién), las que alguno podria radicar en
consideraciones meramente objetivas, como la debilidad o caracter
minoritario de un grupo; y otro en consideraciones subjetivas como las
indicadas, con la consiguiente desigualdad en su aplicacion (lo que resulta
paraddjico en una ley que pretende acabar con la discriminacién)

En suma, es conveniente volver a una férmula
como la anterior, en términos como los siguientes: "cometer el delito o
participar en él con intencidn de discriminar arbitrariamente en razoén de...", “o
por motivos arbitrariamente discriminatorios”, etc. Resultaria todavia mas
adecuada una mencién explicita a que la actuaciéon fuere motivada por el
odio, desprecio, afan de persecucion, etc.”.

Enseguida, intervino el asesor juridico del
Movimiento por la Diversidad Sexual (MUMS), sefior E  lias Jiménez.

Su exposicion fue la siguiente:
“Presentacion preliminar.

Agradecemos tener esta nueva oportunidad de
encontrarnos, ya en la recta final de la discusion del proyecto de ley que
establece medidas contra la discriminacion. La discusidén en torno a éste se
ha dado durante muchos afos, mas de los que nos hubiera gustado, pero el
poner término al mismo es de alguna forma un avance en esta materia.

Sin embargo, el proyecto actual no se condice con
lo que la sociedad chilena exige de su Congreso.

Consideramos oportuno mencionar algunas
apreciaciones que estan en el marco de lo que esta ley significa y los aportes
que puede entregar:

1.- El espiritu original del proyecto ha sido
modificado hasta el punto de cambiar la esencia del mismo. El Estado
renuncia al mandato constitucional de servicialidad en favor de los grupos
histéricamente discriminados de nuestro pais, generando un proyecto de ley
que esta llamado a actuar siempre “ex post”, otorgando un rol de mero
observador al aparato estatal, sin permitir una intervencién real del Estado en
pos de que el fendbmeno de la discriminacion sea eliminado de nuestra
sociedad. Junto con ello, el proyecto de ley presenta imprecisiones que
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llevan incluso a establecer disposiciones paradojalmente discriminadoras en
un cuerpo normativo que busca justamente lo contrario.

2.- Es necesario mencionar que esta ley no
soluciona ni satisface las aspiraciones de diversos grupos vulnerables a la
discriminacion, entre los cuales nos sentimos incluidos. El actual proyecto de
ley, aun recogiendo las observaciones planteadas por distintos sectores e
incluso el Ejecutivo, serd un proyecto reducido, de amplitud limitada en
relacion al conjunto de problemas que corresponde abordar en la materia de
no discriminacion y respeto a la diversidad.

3.- Como tercer elemento, debemos mencionar
que este proyecto implica un retroceso respecto al proyecto original, que
proponia una ley para “Prevenir y Eliminar la discriminacién”, y no solo un
mecanismo judicial frente a la discriminacioén, como es ahora.

Es necesario que cambiemos la manera de
entender como se enfrenta la discriminacién en tanto esta no se genera de
una dia para otro. Los agresores, por ejemplo, de Daniel Zamudio, fueron
educados y formados en un sistema que avala la discriminacion e influidos
por discursos de odio y estigmatizacion que surgen de las instituciones
religiosas, medios de comunicacion, entre otros.

4.- La inexistencia de una institucionalidad que se
haga cargo de la no discriminacion es una falencia que Chile debe
solucionar, sea mediante la creacion de un organismo sobre este tema o
mediante la elaboracion de politicas publicas que resuelvan la problematica.
En la region, paises que bajo gobiernos de signo conservador, como México
y Colombia, han avanzado decididamente en esta materia, al igual que
Brasil, Ecuador o Argentina, poseen organismos con presupuesto estatal
para hacerse cargo de la educacion, promocion y defensa de las personas
frente a la discriminacion.

5.- El Movimiento por la Diversidad Sexual
(MUMS) ha participado en el foro ciudadano desde la génesis de este
proyecto de ley, hace mas de diez afios, buscando aportar en el debate de
éste y anhelando la aprobacién del mismo.

Ante la exigencia actual, de cara a una sociedad
empoderada para con sus derechos y que busca de sus legisladores un
actuar concienzudo y con altura de miras, que busque la construccion de una
mejor y mas desarrollada sociedad, el MUMS hace presente las siguientes
observaciones al proyecto de ley que busca establecer medidas contra la
discriminacion en su tercera etapa constitucional, ante la comisién mixta del
honorable Congreso Nacional de la Republica de Chile. Ello en pos de
aportar desde la ciudadania al debate legislativo.



99

Modificaciones necesarias al proyecto de ley que
establece medidas contra la discriminacion.

El presente documento desglosa las
observaciones del Movimiento por la Diversidad Sexual al proyecto de ley del
Boletin N°3.815-07 en cuatro grupos:

Falta de acciones afirmativas:

El principio de servicialidad, consagrado en
nuestro ordenamiento constitucional en el articulo 1° inciso tercero de la
Carta Fundamental, establece la obligacion del Estado de promover el bien
comun y de contribuir a crear las condiciones sociales que permitan la mayor
realizacion material y espiritual posible de todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional.

Este principio de servicialidad lo recogen también
los distintos tratados internacionales de Derechos Humanos de los cuales
Chile es suscriptor y los cuales nuestro pais integra a su legislacion nacional
como parte del bloque constitucional de derechos que se deriva del articulo
5°de la Constitucion Politica de la Republica de C hile.

Uno de los efectos de este principio de
servicialidad son las denominadas acciones afirmativas del Estado, término
que se da a una accion que, a diferencia de la discriminacion negativa (o
simplemente discriminacion), pretende establecer politicas que dan a un
determinado grupo social, étnico, minoritario o que histéricamente haya
sufrido discriminacién a causa de injusticias sociales, un trato preferencial en
el acceso o distribucion de ciertos recursos o0 servicios asi como acceso a
determinados bienes, con el objetivo de mejorar la calidad de vida de grupos
desfavorecidos, y compensarlos por los prejuicios o la discriminacion de la
que fueron victimas en el pasado.

El proyecto original ingresado al Congreso
Nacional el 22 de marzo de 2005, hacia suyo el principio de servicialidad del
Estado a fin de promover la igualdad, estableciendo como objetivos la
prevencion y eliminacion de toda forma de discriminaciéon de la sociedad
chilena. Estableciendo como principal accion afirmativa, la creacion de una
institucionalidad que elaborara politicas de prevencion y eliminacion de la
discriminacion.

Uno de los principales retrocesos del actual
proyecto de ley es la eliminacion de estas medidas afirmativas que
transforman la normativa en discusion, en una simple acciéon de
indemnizacién ante un hecho discriminatorio, con un sesgo claramente
judicializador del conflicto de la discriminacion, que torna al Estado en mero
observador, sin tomar parte en la prevencion y eliminacion de la
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discriminacion y el derecho a la igualdad de distintos grupos histéricamente
menospreciados.

De este modo la normativa propuesta por el
proyecto pierde sentido incluso en su denominacion, ya que al estar
destinada a actuar ex post, no logra establecer medidas contra la
discriminacion, sino tan solo sanciones a hechos que revistan estas
caracteristicas, dejando de lado el caracter preventivo que esta normativa
deberia irrogar.

Derecho Internacional de Derechos Humanos.
Colision de Derechos Fundamentales:

El proyecto de ley que establece medidas contra la
discriminacion busca consagrar el derecho a la igualdad, el cual posee el
caracter de derecho fundamental en el plano del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y que se encuentra consagrado en nuestro Derecho
Constitucional.

Una de las preocupaciones que han expresado los
grupos conservadores, reacios a la aprobacion de este texto legal, ha sido la
denominada colision de derechos fundamentales o libertades publicas. Ello
por cuanto identifican al proyecto de ley como una amenaza a otros
principios fundamentales del derecho constitucional tales como la libertad de
culto y el derecho a la libre expresion.

Muestra de esta aprension es la introduccion en el
articulo 2°inciso 3°del resguardo que establece:

“Se consideraran siempre razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno
de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas
en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos
en los 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”.

Este resguardo pretende establecer una
superioridad de los distintos preceptos constitucionales establecidos en las
normas citadas, por sobre el principio de igualdad. Este entendimiento posee
una base falaz en su construccién, por cuanto entiende los derechos
fundamentales como normas de cumplimiento absoluto, lo cual ha sido
negado por la doctrina constitucional la cual comprende que los principios
fundamentales no pueden ser equiparados a las normas reglamentarias, en
tanto estas Ultimas, al ser analizadas en su cumplimiento arroja la
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observancia o inobservancia de la norma, mientras que los principios poseen
un estandar de cumplimiento que puede ser parcial.

La colision de derechos fundamentales no debe
ser entendida como la superposicion de un principio por sobre otro, sino
como el mayor o menor cumplimiento de un principio que cede ante otro.

Ejemplo del entendimiento que los principios
fundamentales operan con valoracion parcial es que la misma Constitucion
reconoce limites a la libertad de culto:

Articulo 19 “La Constitucion asegura a todas las
personas: [...] N° 6.- La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la
moral, a las buenas costumbres o al orden publico.”. (Enfasis afiadido).

Del mismo modo, los tratados internacionales
reconocen limitantes a este derecho fundamental. Asi, el articulo 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracién de los
ritos, las practicas y la ensefianza.

Nadie serd objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion.

La libertad de manifestar la propia religion o las
propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”. (Enfasis afiadido).

De este modo, no permitimos la libertad de culto a
entidades de sectas diabdlicas en el entendido que dicha libertad reconoce
como limites la dignidad de las personas y que los principios promovidos por
una secta de esta indole colisionan con otros derechos fundamentales.
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Del mismo modo, otro ejemplo de las limitantes del
derecho a la libertad de culto es la colisibn que se produce cuando este
principio se enfrenta al derecho fundamental a la vida. Asi lo ha fallado la
justicia nacional. De este modo, en la doctrina nacional encontramos casos
como el conocido por la Corte de Apelaciones de Copiap6 en recurso de
proteccion caratulado “Kong Urbina, Samuel con Leuquén Tolosa, Marissa”
Rol 230-08, donde la Corte fall6:

“Corresponde acoger el recurso de proteccion
interpuesto por el director del hospital, en contra de la negativa de la paciente
embarazada de someterse a una transfusion de sangre, para salvaguardar
tanto su integridad fisica como la del nonato, toda vez que tratandose de este
altimo, existiendo proteccion constitucional que debe valorarse, a la luz de
los derechos de la madre, debe convenirse que la practica de convicciones
religiosas no autoriza para poner en riesgo la vida del que esta por nacer.

Las decisiones que los padres adopten en
materias religiosas respecto de sus hijos son validas y, por ende, deben ser
respetadas y protegidas por el ordenamiento juridico, mas no son absolutas y
tienen como limite, en lo que nos interesa, el derecho a la vida y a la salud
fisica y psiquica.” (Enfasis afiadido).

Todo lo cual va en concordancia con el
reconocimiento de los Derechos Fundamentales como limitantes del ejercicio
de la soberania, que envuelve el actuar del Estado frente a sus ciudadanos y
entre estos ultimos (Art. 5°Constitucion Politica de la Republica de Chile).

Por ello es posible concluir que el principio de
igualdad ante la ley, que posee como correlato el derecho a la no
discriminacion, es un principio frente al cual otros derechos fundamentales,
tales como la libertad de culto y la libertad de expresion, deben reconocer
limites.

La legitimidad intrinseca de los derechos
fundamentales no otorga legitimidad ipso jure a los actos que se realizan so
pretexto de estar protegidos por ellos. Asi, las expresiones de odio hacia
diversos grupos considerados minorias, no se tornan legitimos por el solo
hecho de ser realizados bajo la supuesta proteccion del derecho a la libre
expresion. Asi lo ha determinado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el reciente fallo condenatorio del Estado de Chile, en el Caso
Atala Riffo y Nifias versus Chile, de fecha 24 de febrero de 2012, que en su
considerando 110 establece:

“110. En conclusién, la Corte Interamericana
observa que al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo,
la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que
podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede
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servir de medida idénea para la restriccion de un derecho protegido como el
de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por
la orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede 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 consideracién esta condicion social como elemento para
decidir sobre una tuicion o custodia.”

Si bien el fallo en comento se refiere
particularmente al derecho del interés superior del nifio frente al derecho a la
no discriminacion por orientacion sexual, la doctrina que este considerando
establece se entiende como una comprension de los derechos
fundamentales como normas de cumplimiento no absoluto, que ante una
colisién con otros principios fundamentales debe ser analizado en concreto.

Por otra parte la insercion de la supremacia de
otros derechos fundamentales sobre el derecho a la no discriminacion,
establecida en el inciso 3°del articulo 2°del pro yecto de ley, transgrede el
precepto constitucional del articulo 93 N° 6 de la Constitucion, que otorga
competencia exclusiva al Tribunal Constitucional para conocer de los
conflictos entre derechos fundamentales, no pudiendo otorgar tal
competencia a tribunales ordinarios como pretende el actual proyecto de ley.

Por otra parte, la consagracion del derecho a la no
discriminacion como expresion del principio de igualdad, se encuentra
establecido en diversos cuerpos de derecho internacional de Derechos
Humanos, que establecen su primacia de ponderacion frente a otros
derechos fundamentales.

En el sistema de Naciones Unidas el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 26 consagra el derecho de igualdad ante la ley e igual
proteccion de la ley, junto con establecer la prohibicién legal contra toda
discriminacion.

“Articulo 26: Todas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara 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, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.”

A su vez, el sistema interamericano a traves de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
establece el derecho a la igualdad y la no discriminacion.
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“Articulo II: Todas las personas son iguales ante la
Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaraciéon sin
distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.”

Esta norma se ve reforzada por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual en su articulo 24 sefala:

“Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

Norma que fortalece el articulo 1.1 de la misma
convencion que establece:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdicciéon, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicidbn econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Por su parte el Sistema Europeo en la Convencién
Europea de Derechos Humanos a través de su articulo 14 consagra el
principio de no discriminacion, indicando:

“ARTICULO 14 Prohibiciéon de discriminacion.

El goce de los derechos vy libertades reconocidos
en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.”

En lo relativo al entendimiento de la Orientacion
Sexual y la Identidad de Género como categorias sospechosas de
discriminacion, encontramos que en las dos ultimas décadas el derecho
internacional de los Derechos Humanos se ha enfrentado al entendimiento y
el aprehender estos términos para incluirlos en los cuerpos normativos.

A nivel internacional, el principal avance en torno a
esta tematica es la dictacion de los Principios de Yogyakarta, cuya
denominacion completa es “Los principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion
del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las Cuestiones de
Orientacion Sexual e Identidad de Género”, documento que contiene una
serie de principios legales cuyo fin es la aplicacion del Derecho Internacional
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de Derechos Humanos en relacion a la orientacion sexual y la identidad de
género. El texto marca los estandares basicos para que las Naciones Unidas
y los Estados avancen para garantizar las protecciones a los Derechos
Humanos a las personas Lesbianas, Homosexuales, Transexuales,
Transgeéneros, Travestis e Intersexuales (LHBTTTI).

El documento fue elaborado a peticion de Louise
Arbour, ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (2004-2008) y se redactdé en noviembre de 2006 en la ciudad
indonesa de Yogyakarta por un grupo de 29 expertos en Derechos Humanos
y Derecho Internacional de varios paises. Entre ellos se encontraban Mary
Robinson, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, expertos independientes de la ONU, integrantes de los 6rganos de
la ONU gue dan seguimiento a los tratados, jueces, académicos y activistas
por los Derechos Humanos.

A su vez, la declaracion A/63/635 del 22 de
diciembre de 2008 del sexagésimo tercer periodo de sesiones de la
Asamblea General de la las Naciones Unidas, hizo un llamado explicito a los
estados miembros a incluir en su agenda el estudio y analisis de la situacion
de las personas LHBTTTI en sus paises, asi como un llamado a velar por la
persecucion, eliminacién e investigacion de las violaciones de Derechos
Humanos de las personas en razén de su orientacion sexual e identidad de
género, siendo éste el primer pronunciamiento de este organismo
internacional respecto a las tematicas de diversidad sexual.

Lo propio hizo la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en su resolucion 2435 aprobada
por la cuarta sesion plenaria del 3 de junio de 2008.

Uno de los ultimos avances significativos ha sido
el reciente Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del
Secretario General, emitido por primera vez el 17 de noviembre de 2011.
Este documento busca hacer un seguimiento de la aplicacion de la
Declaracion del Programa de Accién de Viena de 1993.

No se puede entender la ley como derogatoria de
otras leyes:

El temor que la entrada en vigencia de la ley
contra la discriminaciéon realice una derogacion de otras normas legales no
encuentra fundamento en la normativa vigente en nuestro pais, ello por
cuanto el contenido de una ley nunca tiene efecto derogatorio respecto de
otras leyes, menos aun en lo relativo a normas de regulacion especial.
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El articulo 18 del proyecto de ley en comento,
resulta ser improcedente e innecesario por cuanto basta recurrir a las normas
de interpretacion establecidas en el Codigo Civil chileno para solucionar los
posibles conflictos entre esta ley contra la discriminacién y otros preceptos
legales.

No obstante ello, es innegable que el sentir de la
comunidad de la diversidad sexual chilena ve en la normativa contra la
discriminacion un estandar que debiese ser aplicado en las distintas
regulaciones de nuestro pais en tanto significan un avance en la igualdad de
derechos.

Eliminacion de menciones de delitos sexuales:

La precision establecida en el inciso 2°del artic ulo
2° del proyecto de ley resulta un elemento discriminador dentro de una
normativa que, paradojalmente, busca la eliminacion de este flagelo
atentatorio contra el principio de igualdad.

Incluida la orientacion sexual y la identidad de
género como categorias sospechosas de discriminacion, debe tomarse una
postura coherente con esta decision, por cuanto la confusion de estos
términos con acciones delictivas que pugnan con la indemnidad sexual de
otras personas (adultas y/o menores) significa un mantenimiento del
estereotipo sesgado y discriminador de lo que los términos en discusion
encierran.

El inciso 2°del articulo 2° comprende un resabio
ignorante y aberrante dentro de un proyecto que busca combatir la
discriminacion en nuestro pais. Precision interesada que busca mantener la
confusién entre orientacion sexual y degeneracion (pederastia).”.

Luego, hizo uso de la palabra la Coordinadora de
la Corporacién Humanas y el Observatorio Parlamenta  rio, abogada
sefiora Camila Maturana.

Su exposicion fue la siguiente:

“Ley contra la discriminacion: la igualdad y la no
discriminacion no son de segunda categoria.

Después de siete afios y conmocionados por los
dramaticos casos de Karen Atala y el asesinato de Daniel Zamudio, las
autoridades gubernamentales y legislativas finalmente coinciden en la
importancia y urgencia de contar en el pais con una ley que enfrente la
discriminacion. Durante estos siete afios (aunque en realidad desde bastante
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antes) numerosas organizaciones hemos trabajado para esto. Por eso
sabemos que no basta la dictacion de cualquier ley.

Valoramos la disposicion de Senadores/as y
Diputados/as de escuchar a diversas organizaciones en este proyecto tan
importante y asimismo esperamos que los diversos problemas que las
organizaciones han relevado sean efectivamente considerados por esta
Comision Mixta e incorporados en la ley.

Paso brevemente a exponer algunas de las
principales preocupaciones®’.

1. ¢Para qué dictar una ley contra la
discriminacion? Para plasmar en un cuerpo normativo el compromiso del
Estado de Chile —de todos y cada uno de los organos del Estado- con la
igualdad de derechos de todas las personas y la prevencion, sancién,
erradicacion y reparacion de la discriminacion.

La importancia de una adecuada definicion del
OBJETO DE LA LEY radica en que éste orienta la actuacion de los 6érganos
publicos y nos preocupa que el proyecto incurra en un vacio en esta materia
al no fijar con claridad las orientaciones minimas que deben guiar el accionar
de los poderes publicos, el comportamiento de actores privados y, de
especial relevancia, la interpretacion judicial.

Evidentemente se requiere un recurso judicial
expedito, idoneo, efectivo y oportuno para asegurar el ejercicio de derechos
humanos a todas las personas y sancionar a los responsables de
discriminacion. Pero un mecanismo jurisdiccional no puede ser la Unica
respuesta estatal frente a la discriminacion’.

Garantizar los principios de igualdad y no
discriminacion requiere una definicion clara de que el objeto de la ley es la

% Estos planteamientos complementan diversas presentaciones, minutas y propuestas
de indicaciones entregadas por Corporacion Humanas y el Observatorio Parlamentario ante la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado y ante la Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados durante la tramitacion del
proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacion.

" El proyecto aprobado en primer tramite constitucional por la Camara de Diputados
disponia: “Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar toda
discriminacidn arbitraria que se ejerza contra cualquier persona que suprima o menoscabe los
derechos y libertades consagrados en la Constitucion Politica de la Republica y en los
Tratados Internacionales en que Chile sea parte”. Posteriormente, el Senado lo reemplazd por
“Proposito de la ley. La presente ley tiene por objeto fundamental instaurar un mecanismo
judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa
un acto de discriminacion arbitraria” (Art. 1°).
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PREVENCION, SANCION, ELIMINACION Y REPARACION DE LA
DISCRIMINACION.

2. Respecto de las OBLIGACIONES QUE
CORRESPONDEN A LOS ORGANOS DEL ESTADO para materializar la
igualdad y no discriminacién, el proyecto es tremendamente deficiente. Una
herramienta judicial por si sola es insuficiente si el Estado no adopta el
conjunto de medidas requeridas para prevenir, sancionar, erradicar y reparar
la discriminacion.

Para garantizar la igualdad de derechos y la no
discriminacion, la legislacion debe mandatar expresamente a todos y cada
uno de los 6rganos del Estado (lo que no se circunscribe solamente a los
organos de la Administracion del Estado) a desarrollar -cada organismo en el
marco de sus atribuciones, asi como en conjunto de modo intersectorial-
politicas preventivas, educativas, campafias, promocion de derechos,
capacitaciones y, por cierto, acciones afirmativas, entre otras, todo ello
debidamente resguardado con las respectivas asignaciones presupuestarias.

3. Es de la esencia de una legislacién sobre
discriminacion considerar MEDIDAS DE ACCION AFIRMATIVA que permitan
corregir determinadas situaciones facticas de desigualdad. Se trata de
tratamientos diferenciados o preferenciales que los Estados adoptan,
precisamente, para reducir o eliminar condiciones que obstaculizan el
ejercicio pleno de ciertos derechos a determinados sectores de la poblacion
histéricamente discriminados.

El derecho internacional de los derechos
humanos, asi como parte de la legislacion comparada, no s6lo admite sino
que alienta la adopcién de medidas de accion afirmativa a fin de corregir
determinadas situaciones de hecho que son contrarias al principio de
igualdad. Expresamente disponen la procedencia de medidas especiales o
acciones afirmativas la Convencién para la eliminacion de todas las formas
de discriminacién racial’®, la Convencién para la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer’?, la Convencion sobre los derechos

™ “Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado
progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion
que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o
ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran como
medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al
mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se
mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron
(Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, Art. 1.4).

2 “La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara
discriminacidon en la forma definida en la presente Convencion, pero de ningin modo
entraflard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas
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de las personas con discapacidad’®, y el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes’ (Art. 2 y 4.1), todos
ellos vinculantes para el Estado de Chile.

Ademas, el Comité de Derechos Humanos ha
sefialado:

“10. EI Comité desea también sefialar que el
principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar
disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o
facilitan que se perpetie la discriminacion prohibida por el Pacto. Por
ejemplo, en un Estado en el que la situacion general de un cierto sector de
su poblacion impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por
parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales
para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese caracter pueden
llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion con
el resto de la poblacién. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir
la discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima

con arreglo al Pacto”.”. (Enfasis afiadido).

medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”
(Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Art.
4).

8 «“A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes
adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables. No
se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad” (Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, Arts.
53y54).

™ «Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad. Esta accion
debera incluir medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas
miembros de la poblacion; b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
economicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones; ¢) que ayuden a los miembros de los pueblos
interesados a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros
indigenas y los demds miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con
sus aspiraciones y formas de vida” (...) “Deberan adoptarse las medidas especiales que se
precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los pueblos interesados” (Convenio 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes (Art. 2 y 4.1).

S COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion General N° 18, Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, No discriminacion, 37° periodo
de sesiones, 10 de noviembre de 1989, HRI/GEN/1/Rev.7 at 168, Parrafo 10.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al respecto ha sefialado:

“104. Ademas, los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias.

105. En razon de los efectos derivados de esta
obligacion general, los Estados sélo podran establecer distinciones objetivas
y razonables, cuando éstas se realicen con el debido respeto a los derechos
humanos y de conformidad con el principio de la aplicacion de la norma que
mejor proteja a la persona humana.

106. El incumplimiento de estas obligaciones
genera la responsabilidad internacional del Estado, y ésta es tanto mas grave
en la medida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (...)"’°. (Enfasis afiadido).

En tanto, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha expresado:

“99. El sistema interamericano no sélo recoge una
nocion formal de igualdad, limitada a exigir criterios de distincion objetivos y
razonables y, por lo tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables,
caprichosas o arbitrarias, sino que avanza hacia un concepto de igualdad
material o estructural que parte del reconocimiento de que ciertos sectores
de la poblacion requieren la adopcion de medidas especiales de
equiparacion. Ello implica la necesidad de trato diferenciado cuando, debido
a las circunstancias que afectan a un grupo desaventajado, la igualdad de
trato suponga coartar o empeorar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio
de un derecho’’. (énfasis afiadido).

La procedencia de medidas de accion afirmativa
es imprescindible para la consecucion de los objetivos propios de una ley
contra la discriminacién, pues se orientan a asegurar que las personas
puedan efectivamente ejercer sus derechos. No es posible entender una ley

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Parrafos 104-106.

" COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Acceso a la
justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 68, 20
de enero de 2007, Parrafo 99.
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que busca garantizar la igualdad y la no discriminacion pero que omite la
principal herramienta que permite alcanzar estos fines.

4. El principal contenido de la presente ley es la
prohibicién de la discriminacion. Especialmente se valora la prohibicion de la
discriminacion en base al sexo de las personas, su orientaciéon sexual o
identidad de género’® —entre otras causales de discriminacién prohibida-, tal
como mandata el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™ y
recientemente ha reafirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Atala, en que, precisamente, se ha condenado al Estado de Chile.

“(...) la Corte Interamericana deja establecido que
la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencién
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica
de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
a partir de su orientacion sexual.”®. (Enfasis afiadido).

8 En conformidad a los Principios de Yogyakarta, Principios sobre la aplicacion de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacidon con la orientacion sexual y la
identidad de género: La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas; y la identidad de género se refiere a la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la
funcién corporal a través de medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales.

® CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Resolucion Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, 17° periodo de sesiones, 15 de junio de 2011,
A/HRC/17/L.9/Rev.1; NACIONES UNIDAS, Declaracion sobre derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, 63° periodo de sesiones, 22 de diciembre de 2008,
A/63/635; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, cuarta sesion plenaria, 3 de junio de 2008, AG/RES.
2435 (XXXVIII-0/08); ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género, cuarta sesion plenaria, 4 de junio de
2009, AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09); ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS,
Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, cuarta sesion plenaria, 8 de
junio de 2010, AG/RES. 2600 (XL-O/10); ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, cuarta sesion
plenaria, 7 de junio de 2011, AG/RES. 2653 (XLI-O/11).

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, "Caso 12.502,
Karen Atala e hijas”, Sentencia de 24 de febrero de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas;
Parrafo 91.
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Por ello, tal como lo ha entendido el Ejecutivo y la
mayoria de los legisladores, no corresponde que la normativa estigmatice a
las personas de diversa orientacion sexual vinculandolas con la eventual
comision de delitos de violencia sexual contra menores de edad, como lo
plantea el inciso segundo del articulo 2°que se ha propuesto suprimir®.

Asimismo, debe corregirse la omision contenida en
la agravante penal que el proyecto contempla, incorporando la identidad de
género entre las motivaciones que agravan la responsabilidad penal®.

5. Sin embargo, ademéas de las falencias ya
sefaladas respecto a la necesidad de definir adecuadamente el objeto de la
ley, explicitar las obligaciones que corresponden a los 6rganos del Estado e
incorporar medidas de accion afirmativa, la presente propuesta presente otro
grave  problema: pretende consagrar una INACEPTABLE E
INCONSTITUCIONAL JERARQUIA DE DERECHOS®, tal como ha sido
advertido por algunos/as parlamentarios/as y como ha sido denunciado por
diversos actores.

Esta norma (articulo 2° inciso tercero del proyecto
aprobado por el Senado) relativiza de un modo inaceptable el propésito de la
iniciativa, proposito que -como se ha indicado- ya es bastante limitado en la
propuesta del Senado. Ello por cuanto dispone que si se trata del ejercicio
del derecho a la vida privada, la honra de la persona y la familia; la libertad
de conciencia, creencia o religion; la libertad de ensefianza; la libertad de
expresion; el derecho de asociacion; el derecho al trabajo; el derecho a
desarrollar actividades economicas, u “otra causa constitucionalmente
legitima” (causal residual que amplia de modo insospechado la excepcion y
que ni siquiera se refiere a un derecho o garantia constitucional), las

8L <L as 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 podrda reclamar discriminacion por
orientacion sexual un individuo que deba responder por actos sexuales violentos, incestuosos,
dirigidos a menores de edad cuando tengan el caracter de delito, o que, en los términos de la
ley vigente, ofendan el pudor” (Art. 2° inciso segundo proyecto aprobado por Senado).

82 “Modificacion al Codigo Penal. Agrégase en el articulo 12 el siguiente numeral
nuevo: ‘21% Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de
discriminacion arbitraria referente a la ideologia, opinion politica, religion o creencias de la
victima, a la nacion, etnia o grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientacion sexual,
edad, filiacion, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad que padezca’ (Art. 17
proyecto aprobado por Senado).

8 «“Se consideraran siempre razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se
encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los
referidos en los numeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima” (Art. 2° inciso tercero
proyecto aprobado por Senado).
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distinciones, exclusiones o restricciones que agentes publicos o privados
puedan realizar “se considerardn razonables”, es decir, no configuraran la
discriminacion prohibida y sancionada por la ley, aun si estas distinciones,
exclusiones o restricciones se basen en alguna de las categorias de
discriminacion prohibidas y aun si con ello se priva, perturba o amenace el
ejercicio legitimo de derechos fundamentales.

De suprimirse la expresion “siempre” de la referida
norma (como ha propuesto el Ejecutivo), el problema subsiste pues se esta
consagrando en una norma legal que un conjunto —muy amplio por lo demas-
de distinciones, exclusiones o restricciones basadas en categorias de
discriminacion prohibidas que causen privacion, perturbacién o amenaza al
ejercicio legitimo de derechos fundamentales, NO CONSTITUYEN
DISCRIMINACION y estan expresamente permitidas por la ley que establece
medidas contra la discriminacion.

Los derechos humanos, emanados de Ia
intrinseca dignidad de la persona humana, detentan, entre otras
caracteristicas, la universalidad, indivisibilidad e interdependencia®.
Expresado en términos sencillos, los derechos humanos corresponden a
todas las personas por el solo hecho de serlo y el ejercicio de unos derechos
o libertades es condicién para el disfrute de otros, sin que sea posible
establecer jerarquias o preferencias entre unos y otros.

Por mandato constitucional, “El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece” (CPR, Art. 1° inciso tercero) y es
deber de los érganos del Estado respetar y promover los derechos humanos
garantizados por la Constitucion Politica y los tratados internacionales
vigentes en el pais (CPR, Art. 5 inciso segundo).

De alli que no resulte coherente con la regulacion
constitucional de los derechos humanos establecer jerarquias o preferencias
entre unos derechos y libertades por sobre otros, como lo plantea el proyecto
en debate. Ni la Constitucion Politica de la Republica de Chile ni el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como tampoco la legislacion
comparada, establecen a priori y de modo abstracto jerarquias o
graduaciones de derechos humanos y libertades fundamentales.

8 “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si (...)”. DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE
VIENA, CONFERENCIA MUNDIAL DE DERECHOS HUMANOS, Viena, 14 a 25 de
junio de 1993 A/CONF.157/23, Parrafo 5.
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No corresponde al Legislador regular el derecho a
la igualdad y la no discriminacion creando una preferencia para otros
derechos o garantias constitucionales que pasarian a tener un rango superior
no contemplado en la Constitucion Politica. La Carta Fundamental no
consagra derechos de primera categoria por sobre derechos de segundo o
inferior rango y es totalmente improcedente que dicha prelacion pueda ser
establecida por una norma de rango legal de caracter general, contrariando
las normas constitucionales y los tratados internacionales vigentes.

Considerando la posibilidad —frecuente por lo
demas- de que en ciertas circunstancias se presenten conflictos entre uno o
mas derechos, éstos no pueden ser resueltos de modo abstracto y a priori
por una norma de rango legal que disponga que el derecho a la igualdad y la
no discriminacién ceden frente a determinadas garantias constitucionales y
gue quedarian desprovistas de la proteccion judicial.

De hecho, la iniciativa en discusion crea una
accion jurisdiccional especial precisamente para que el 6rgano judicial se
pronuncie frente a la eventual existencia de una discriminacién, ponderando
en el caso concreto los derechos en conflicto. Como resultado de esta
ponderacion, se determinara la existencia de la discriminacion, ordenando
gue ésta cese 0 no sea reiterada, o bien, se lleve a cabo el acto omitido,
ademas de otras providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

Una eventual colision de derechos es una cuestion
factica que debe ponderarse caso a caso en conformidad a las
circunstancias particulares, por el érgano jurisdiccional. No es posible
determinar de modo abstracto, a priori y con efectos absolutos —como se
pretende en el Art. 2°inciso tercero del proyecto aprobado por el Senado-
que ciertos derechos estan por sobre el principio de igualdad consagrado en
la Constitucion Politica y los tratados internacionales.

Mantener la referida disposicion contraria los fines
buscados por la iniciativa, consagrando una jerarquia de derechos
inadmisible y rebajando los derechos a la igualdad y a la no discriminacion
en derechos de segundo orden e inoperantes al quedar desprovistos de
proteccion judicial. Por ello, el articulo 2°incis o tercero debe ser ELIMINADO
del proyecto y no solamente modificado.”.

enseguida, hizo uso de la palabra el Presidente
de la Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad
(OTD), sefior Andrés Rivera.

Su exposicion se baso en el siguiente texto:
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“Quisiera comenzar por felicitar la inclusion de la
categoria de identidad de género como categoria sospechosa de
discriminacion. Esto es vivido dentro de la comunidad Trans de nuestro pais
COmO un avance, pues sSOmOS a quienes No se nos reconoce ni respeta
nuestra identidad.

Es por ello que también debemos decir que esta
ley en su estado actual nos deja disconformes, creemos —y lo podemos decir
en tanto que somos uno de los grupos mas discriminados de esta sociedad-
gue esta ley no responde a las necesidades reales de las personas
discriminadas y a la de las personas Trans en particular.

Es incluso increible, pero la ley como esta hoy en
dia no corresponde siquiera al mensaje entregado en el momento de su
ingreso al Parlamento. Y qué es el mensaje de una ley sino su espiritu, su
objetivo, aquello a lo que apunta.

Siete aflos han pasado ya desde que comienza a
debatirse la ley antidiscriminacién, y si hacemos un andlisis, podemos
tristemente afirmar que esta ley ha sufrido un retroceso, un menoscabo.

El mensaje de la ley comienza hablando de la
globalizacion, de como los estilos de vida se “acercan, se universalizan y se
funden”; es mas, agrega que el “Estado debe tener como finalidad la persona
humana y el bien comdn” y presenta a los Derechos Humanos como
“derechos fundamentales de todos los seres humanos entre los que se
encuentra la no discriminacion”.

El mensaje de la ley habla de la necesidad de
profundizar nuestra modernizacion politica. Incluso éste dice que “El Estado
puede establecer diferenciaciones legitimas, en la medida que ellas se
encaminen a promover y fortalecer el principio de no discriminacion y la real
igualdad de oportunidades de las personas”.

De este mensaje se desprende que los estandares
internacionales en Derechos humanos y particularmente aqui en materia de
no discriminacion deben acercarse, fundirse, pues es la dignidad y el bien
comun el objetivo primero.

Sin  embargo, cuando vemos las leyes
antidiscriminacién por ejemplo de la Comunidad Europea, observamos que
estamos muy por debajo sus estandares, ya que durante este proceso y a
menudo por falta de conocimiento, se dejan fuera ejes fundamentales de una
ley antidiscriminacion como lo son la nocién de discriminacion indirecta y la
creacion de acciones positivas.
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Estas ultimas —las acciones positivas- constaban
dentro del mensaje e incluso dentro del proyecto aprobado por la Camara de
Diputados.

Si el espiritu de la ley es su objetivo, podemos
preguntarnos ¢cual es el objetivo de la ley que ustedes Honorables
Parlamentarios se aprontan a promulgar? ¢Estamos hablando acaso de la
misma ley?

El problema que enfrentamos hoy no es menor,
pues estamos hablando de la sustancia misma de una ley antidiscriminacion.

Si una ley antidiscriminacion no incluye reparacion
a la victima, ni la inversiébn de la carga de la prueba, ni el concepto de
discriminacion indirecta y aun menos acciones positivas, cual sera el
beneficio de tener una ley especifica antidiscriminacion, sino mas que el
reconocimiento de que existen personas mas susceptibles de ser
discriminadas y que esto puede ser una agravante en caso de delito.

Nos encontramos frente a la posibilidad de tener
una simple accion judicial decorada de algunas politicas publicas. Pero las
politicas publicas simples, sabemos que pueden ser Utiles, pero ¢son ellas
suficientes? La respuesta es no.

Es por eso que la Comunidad Europea distingue
las politicas publicas de las acciones afirmativas, pues las acciones
afirmativas tienen una triple dimension: Conocer y reconocer el origen y
mecanismo de la discriminacion, luchar contra ellas educando y previniendo,
ademas permite hacer beneficios acotados a ciertos grupos histéricamente
discriminados. Pues la discriminacion no puede resumirse a un simple acto
de discriminacion simple hacia una persona, es ademas toda aquella accion
u omisién, voluntaria o no, que trae como resultado la discriminacion a una
persona o a un grupo de personas.

Esto es lo que llamamos discriminacion indirecta,
definida en el derecho comunitario como “cuando una disposicién, un criterio,
una practica aparentemente neutra, es susceptible de generar un efecto
desfavorable para una persona o grupo de personas en razon de un criterio
prohibido por la ley”; en pocas palabras, poco importa si existe la intencion
de discriminar, lo que importa es que en el resultado hay una discriminacion.
Es en razén de esta discriminacion indirecta que, por ejemplo, en Chile se
legislé en favor las trabajadoras de casa particular igualando su estatuto
juridico al de los-as demas trabajadores-as y esa discriminacion obedecia a
una razén de género. A lo que apunta la discriminacién indirecta es al
sistema que produce la desigualdad, pues es en ella donde se reproducen
este tipo de practicas que impiden al derecho a la igualdad existir
eficazmente.
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La ley contra las discriminaciones es de hecho el
camino que las democracias han encontrado para saldar el compromiso de
igualdad, a menudo inscrito en las constituciones y la convencion de
derechos humanos. Pues en la realidad no nacemos iguales, sin embargo
ningun destino bioldgico, familiar, socioeconémico o cultural debe ser
pensado o vivido como un estigma.

De esta forma, una ley que incluye la
discriminacion indirecta como concepto, apunta a luchar contra la
estigmatizacion de las categorias sospechosas a partir incluso de aquellas
presentes en la misma legislacion interna y a su inclusién progresiva en la
sociedad. Pues qué es la discriminacion sino un tratamiento desigual que se
hace bajo un criterio ilegitimo que se piensa legitimo y que es incluso
muchas veces legal.

Cuando se declara hace ya varios siglos que todos
los hombres nacen libres e iguales y que esta premisa se instaura en las
cartas magnas de las republicas democraticas como eje central, damos a la
libertad y a la igualdad un valor supremo. Pero esto no resulta de por si, es
por ello que los estados demdcratas debieron, luego de crueles hechos
histéricos, potenciar los derechos humanos y posteriormente crear las
acciones afirmativas para compensar ciertas situaciones durante un tiempo.

Debemos saber que lo que queremos no es ni
mas ni menos derechos que los que corresponden a toda persona humana.
Aspiramos a que el principio de igualdad de oportunidades sea respetado y
protegido, a que nuestros derechos humanos sean efectivos y no queden
durmiendo en una ratificacion.

Las organizaciones aqui presentes y aquellas
lamentablemente ausentes de este debate, demuestran que la sociedad civil
se ha empoderado y que en este camino hemos tomado conciencia de
nuestra situacion dentro de la sociedad y de la discriminacion como
tratamiento sistémico, pero por sobre todo hemos tomado conciencia de no
querer estar mas en el lugar que se nos ha asignado. Sentimos que las
representaciones que se han hecho de nosotros ya no corresponden a lo
aceptable, nuestros parametros han cambiado y esto gracias a que la
globalizacion nos ha demostrado que vivir mejor, mas dignamente y generar
sociedades inclusivas es posible en otras partes del mundo. La pregunta es
¢por qué no en Chile? ¢tenemos acaso menos derecho a buscar nuestro
bienestar, a exigir respeto y dignidad?

Creemos firmemente en que hay que:

Reformular el articulo 1° El Propdsito de la Ley: El
propuesto por el Gobierno para el veto debe complementarse con la inclusién
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de discriminacion indirecta y de las acciones afirmativas. Tal y como
constaba en el proyecto que salié de la Camara de Diputados.

Reformular el articulo 2° Definicibn de
discriminacion arbitraria:

a) Eliminar la frase “Para los efectos de esta ley”
pues da una fuerza limitada a la ley antidiscriminacion.

b) Eliminar el inciso segundo: primero porque
ninguna ley antidiscriminacion puede considerar a las categorias que protege
como sospechosas de evadir las responsabilidades penales en el caso de
cometer un delito o un crimen. Por lo demas, la violacion, la pedofilia y el
incesto no son prerrogativas de ningln grupo en particular.

c) Eliminar el inciso tercero pues en este articulo
los Principios de Igualdad y No Discriminacion pasan a ser supeditados a los
“otros” derechos fundamentales generando una idea de jerarquia dentro de
la ley, lo que constitucionalmente no corresponde.

d) Incluir en el articulo 17 la agravante de
identidad de género, pues no hay razén para dejar fuera de ella a las
personas Trans, quienes, por lo demas, somos a menudo objeto de crimenes
y delitos.

Honorables Senadores, Senadora, Diputados y
Diputada: tienen una responsabilidad histérica frente a esta ley de
antidiscriminacion; hoy es el momento en que los derechos humanos toman
una fuerza inusitada pero necesaria, ustedes tienen la responsabilidad en
sus manos de justicia, pero también de vidas.

Nadie pretende hacer de ustedes, Honorables
Parlamentarios, ni del Gobierno, un grupo sospechoso de racismo, sexismo,
xenofobia, homofobia o transfobia. Por el contrario, si hoy estamos
debatiendo es porque ninguno-a de nosotros-a-s declara serlo y sin
embargo, miremos alrededor nuestro, cuantos mapuches, personas con
capacidades diferentes o simplemente mujeres hay en el Congreso; incluso
entre nuestras propias organizaciones, cuantas mujeres son las que nos
representan.

Es el momento en que Chile debe declarar
firmemente su posicion frente a los derechos humanos, pues la ley
antidiscriminacion es precisamente la posibilidad de generar las condiciones
de respeto y armonizacion de nuestro derecho con los tratados
internacionales que hemos suscrito.
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Cambiar el destino de algunos no soluciona
efectivamente el problema de todos, pero al menos contribuye a cambiar la
representacion comun. Una ley antidiscriminacion que incluya en su
fundamento tanto la discriminacién indirecta, la reparacion a las victimas,
como las acciones afirmativas, Honorables Parlamentarios, sirve a la
sociedad en su conjunto para crear una representacion positiva e inclusiva
de lo que Chile quiere decir.

Hoy ustedes deciden si esta ley es una ley
verdadera, efectiva, o0 s6lo es una ley de buenas intenciones que no tendra ni
transcendencia ni efectividad. Nosotros, la Organizacion de Transexuales por
la Dignidad de la Diversidad, los invitamos a marcar un camino imborrable de
igualdad y justicia de todos y todas.”.

Finalmente, se escucho al sefior Dale
Schowengerdt, abogado norteamericano invitado por | a Organizacion
no Gubernamental de Investigacién, Formacion y Estu  dios de la Mujer
(ISFEM).

El texto de su alocucion fue el siguiente:

“Honorable sefior Presidente y Honorables
Senadores y Diputados y Honorables Senadoras y Diputadas, gracias por
permitirme hablarles sobre el muy importante tema de las libertades
religiosas, de creencias, de culto, de opinidn, de informacion.

Mi nombre es Dale Schowengerdt. Soy un
abogado de los Estados Unidos de América, trabajando para Alliance
Defense Fund. Alliance Defense Fund es una organizacion legal sin fines de
lucro que protege los derechos inalienables de conciencia, libre ejercicio
religioso y libertad de expresion. Por los ultimos nueve afios he practicado
exclusivamente en las areas de politicas y Derecho Constitucional.

Mucho de nuestro ejercicio practico como
abogados se centra en los problemas que son causados por las leyes
antidiscriminatorias que no protegen de manera convincente el ejercicio y la
expresion religiosa. Me gustaria compartir con ustedes algunos ejemplos de
nuestros casos legales. Estos ejemplos demostraran el peligro inherente e
inevitable de las leyes antidiscriminatorias que protegen la orientacion sexual
pero que no protegen de manera completa la expresion y la libertad religiosa.

Primero, permitanme darles una visidbn general
sobre el clima legal en los Estados Unidos de América en cuanto a las leyes
antidiscriminatorias y las excepciones a las libertades religiosas. El Gobierno
Federal de los Estados Unidos de América no ha promulgado una ley que
prohiba la discriminacién en base a orientacion sexual o identidad de género.
Sin embargo, 21 de los 50 Estados han decretado leyes que prohiben
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discriminacion por orientacion sexual. Dieciséis de estos Estados prohiben
discriminacion por identidad de género. Generalmente estas leyes prohiben
discriminacion en lugares publicos, que incluyen todos los bienes y servicios
ofrecidos al publico. Generalmente también prohiben discriminacion en el
empleo y la vivienda. Se ha incrementado la litigacion judicial tras la
promulgacion de estas leyes debido al impacto que han tenido y estan
teniendo sobre la libertad de expresion y la libertad religiosa.

Algunos Estados, como Connecticut y Nueva York,
han enmendado sus leyes antidiscriminatorias para agregar excepciones de
orden religioso. Otros, como California, Nueva Jersey, Vermont y Nuevo
México, tienen poca 0 ninguna excepcion de ese tipo. Estados con poca o
ninguna de esas excepciones de tipo religioso estan teniendo una
proliferacion de casos en donde ciudadanos sufren persecucién por no
ofrecer servicios a parejas del mismo sexo invocando razones de libertad de
conciencia. Sin embargo, las parejas del mismo sexo afirman que la ley
requiere que los bienes o servicios sean proveidos, sin importar la objecion
de conciencia que hacen los proveedores, debiendo los mismos violar su
conciencia. Argumentan que los intereses antidiscriminatorios son de mayor
importancia que cualquier derecho de conciencia o libertad religiosa. La
experiencia practica en los juicios en que la cuestion ha sido planteada
demuestra que sin excepciones que protejan la libertad de conciencia o
libertad religiosa, las reclamaciones de las parejas del mismo sexo tienden a
imponerse en tribunales. Desafortunadamente, entonces, esto esta
determinando que los objetores de conciencia por causa religiosa deban
escoger entre violar su conciencia o cerrar su negocio.

Proveeré tres ejemplos de estos procesos
litigiosos a continuacion. He incluido un apéndice con docenas de ejemplos
de nuestros casos. Estos casos generalmente caen dentro de tres
categorias: 1) persecucion de organizaciones religiosas e iglesias,
incluyendo a miembros del clero; 2) persecucién contra la empresa privada e
individuos por el ejercicio de sus derechos de conciencia; 3) vulneracion de
los derechos de los padres para dirigir la educacion de sus hijos.

Estos casos estan concentrados mayormente en
Estados que formalmente reconocen uniones entre parejas del mismo sexo,
ya sea en la forma de matrimonio o unién civil. Por ejemplo, Vermont
reconoce “matrimonios” y Nueva Jersey reconoce uniones civiles entre
parejas del mismo sexo. Sin embargo, también han surgido casos en
Estados que no reconocen formalmente las relaciones entre personas del
mismo sexo, como Nuevo México o Kentucky.

Estos casos han comenzado a dominar el volumen
de trabajo de mi firma. Tristemente, muchas personas han decidido dejar de
hacer negocios en vez de enfrentar la larga y agénica batalla legal que estos
casos implican. Les enfatizaré algunos de nuestros casos.
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Nuevo México

Elaine Huguenin es una fotégrafa de Nuevo
México y clienta de nuestra firma. Para la sefiora Huguenin y sus clientes la
fotografia es un arte y ella es sumamente dedicada a su trabajo. En el 2006
una pareja del mismo sexo contratd a la sefiora Huguenin y le pidié que
fotografiara su ceremonia de compromiso, requiriendo que ella participara de
manera activa en la ceremonia y el uso de su arte para promover un mensaje
con el que ella no esta de acuerdo. Debido a sus creencias religiosas sobre
la conducta homosexual y las relaciones del mismo sexo, ella no podia
participar en la ceremonia sin afectar su conciencia. Ella cortésmente decliné
la solicitud fundandose en sus creencias religiosas. Aunque la pareja pudo
contratar facilmente a otro fotégrafo, entablaron una queja con el Gobierno
citando que ella los habia discriminado en base a su orientaciéon sexual,
violando la ley antidiscriminatoria de Nuevo México. La ley de
antidiscriminaciéon de Nuevo México es similar a la de Chile, pero no protege
las creencias y las expresiones religiosas.

Desde 2006, Elaine y su esposo han sido
arrastrados por un proceso legal. Después del juicio fueron encontrados
culpables de discriminacion y ordenados a pagar casi $ 7.000 por la
Comision de Derechos Civiles de Nuevo México a la pareja del mismo sexo.
Su caso actualmente se encuentra en apelacion y desafortunadamente esta
muy lejos de llegar a su fin. Un articulo ha sido incluido en la memoria que
adjunto a mi testimonio donde se detalla lo que ha vivido la sefiora Huguenin.

Vermont

Nosotros también representamos a una familia de
Vermont que es duefia de una posada. Este es un negocio familiar. Los
duefios, Jim y Mary O’Reilly y sus ocho hijos son una devota familia catélica
y la mayoria de los hijos trabajan en la posada. La posada tiene un
restaurante y una sala de recepciones, que se arrienda para celebrar
eventos. También ofrecen servicios de planificacion de bodas.

En 2011, una pareja del mismo sexo contacto a la
posada y pidi6 a los duefios que ayudaran a planear y ofrecer la recepcién
de la boda. Debido a las sinceras creencias religiosas sobre matrimonio y
homosexualidad de los duefios, cortésmente se le dijo a la pareja que los
duefios no podian planear y ofrecer el evento. Sin embargo, se les dio una
lista de varias otras posadas en el area cuyos duefios no tenian creencias
religiosas que les prevenian de ofrecer el evento. La pareja contacto una de
esas posadas y facilmente encontré un local que planeara y ofreciera la
recepcion.
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Sin embargo, la pareja del mismo sexo demando a
la posada por discriminacion bajo una ley muy similar a la de Chile, que no
tenia proteccion a la libertad de expresion y a la religion. EI Gobierno de
Vermont se unié a la demanda contra la posada. Esa demanda aun esta en
proceso litigioso, siendo mi firma quien defiende a la familia. La posada esta
en riesgo de perder todo su negocio simplemente porque esta familia
fielmente se adhiere a sus creencias religiosas. Esto se debe a que Vermont
ha debilitado las protecciones a los derechos de conciencia y expresion
religiosa.

New Jersey

En Nueva Jersey, Alliance Defense Fund
representa a Ocean Grove Camp Meeting Association, una organizacion
religiosa fundada en 1869. Como una herramienta para atender a la
comunidad, la Asociacién permite que se celebren bodas dentro de sus
instalaciones. Aunque Nueva Jersey no reconoce los matrimonios del mismo
sexo, en 2007 una pareja del mismo sexo pidi6 el uso de una de las
instalaciones de adoracion de la Asociacion —su Boardwalk Pavilion— para su
ceremonia de compromiso. La Asociacion declind la peticién porque ofrecer
una ceremonia de union civil en su lugar de adoracion esta en conflicto
directo con las creencias religiosas de la Asociacion. La pareja del mismo
sexo presentd cargos de discriminacion y un juez administrativo dictamino
gue la Asociacion viold la Ley Contra Discriminacién de Nueva Jersey al no
permitir que la pareja del mismo sexo utilizara sus instalaciones. Este caso
ilustra los peligros graves que las leyes antidiscriminatorias presentan a la
libertad religiosa, especialmente cuando estas leyes no tienen excepciones
para individuos y organizaciones de fe.

Estas son las experiencias de solo tres de
nuestros clientes dentro de sus batalles legales en las Cortes de los Estados
Unidos de América. Existen docenas de otros ejemplos, como he consignado
en la memoria que adjunto a mi testimonio. Por ejemplo, la Iglesia Catélica
ha sido forzada a cesar sus servicios de adopcioén en lllinois, Massachusetts
y Washington D.C., debido a que las leyes antidiscriminatorias sin
excepciones religiosas han requerido que la Iglesia dé nifios en adopciéon a
parejas del mismo sexo, en clara violacion a las creencias religiosas de la
Iglesia. En Michigan y Georgia consejeros religiosos han sido forzados a
elegir entre dar consejos a parejas del mismo sexo 0 ser expulsados de su
profesién. Hospitales Catdlicos han tenido que sopesar entre proveer
cirugias de cambio de sexo o ser demandados por violacion a las leyes
antidiscriminatorias de California.

Los ejemplos son infinitos e inevitables cuando no
se protegen de manera expresa las libertades religiosas dentro de leyes
antidiscriminatorias como las de Chile. En consecuencia, creyentes religiosos
se enfrentan a acciones legales, multas y afios de batallas legales
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simplemente por ser fieles a sus creencias religiosas y a su conciencia. Lo
que es mas desafortunado de estos casos es que son completamente
evitables. En efecto, la mayoria de organizaciones religiosas, negocios e
individuos no tienen problema alguno en ofrecer bienes y servicios a las
personas que se identifican como homosexuales. El problema surge cuando
proveer estos servicios obliga a apoyar la conducta o relaciones
homosexuales en violacion de su fe, tal como los ejemplos que
mencionamos. Cuando eso ocurre, siempre existen otros negocios u
organizaciones que estan dispuestos a proveer el servicio. Ese ha sido el
caso de cada situacibn que hemos manejado en esta area. Las
organizaciones y los individuos son demandados, aunque las parejas del
mismo sexo hayan recibido el servicio que buscaban sin forzar a los demés a
violar sus conciencias.

Por estas razones, una coalicion diversa de
Académicos de Derecho de los Estados Unidos de América se han agrupado
para promover los valores fundamentales de la libertad religiosa que siempre
deben ser protegidos dentro de las leyes antidiscriminatorias.®®. Estos
académicos vienen de instituciones muy prestigiosas y de ambos espectros
de la vida politica. Algunos apoyan el matrimonio y la adopcién por parejas
del mismo sexo, algunos se oponen. Todos estan de acuerdo que para que
la libertad realmente prospere, la libertad religiosa debe ser protegida
fervientemente. Nosotros nos unimos a sus recomendaciones en cuanto a
que las leyes antidiscriminatorias deben eximir no solo a las iglesias y a las
instituciones religiosas, sino también a la empresa privada y a los individuos
gue proveen bienes y servicios, empleo y decisiones de contratacion, asi
como viviendas. Como el Académico de Derecho James Wood comento, “El
principio de la libertad religiosa puede afirmarse como el fundamento de las
libertades civiles y el estado democratico.”®®

Esta es la razén por la cual este tema ha ganado
tanta atencion en los Estados Unidos de América en afios recientes. No es
exagerado decir que las jurisdicciones que han promulgado leyes
antidiscriminatorias sin estricta proteccion a la libertad religiosa sacrifican las
libertades que tan duramente han ganado.

% Vid, Carta del Honorable Dean G. Skeelos, Académico de Derecho
http://mirrorofjustice.blogs.com/files/ny-letter-5-2011-skelos-copy.pdf; Vid,
MATRIMONIOS DEL MISMO SEXO Y LIBERTADES RELIGIOSAS: CONFLICTOS
EMERGENTES, Douglas Laycock, Antony R. Picarello, Jr. y Robin Fretwell Wilson, eds.
(Rowman & Littlefield 2008) (incluyendo contribuciones de personas que apoyan y se
oponen a matrimonios del mismo sexo)

8 James E. Wood, Jr., La Relacion entre la Libertad Religiosa y la Libertad Civil y el
Estado Democratico, 1998 BYU L. Rev. 479
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Les animo a proteger estos muy preciados
derechos de conciencia y libertad religiosa, para poder preservar las
libertades que ustedes tan duramente han trabajado para ganar.”.

El abogado sefior Schowengerdt acompafid un
documento anexo sobre casos de afectacién de la libertad religiosa y de
expresion, del siguiente tenor:

“La siguiente es una muestra de algunos de los
casos que han surgido en los Estados Unidos y en otros lugares cuando las
leyes de "odio" y “no discriminacion” no incluyen fuertes protecciones para la
libertad religiosa y de expresion:

Negocios Privados e Individuos

Una pareja del mismo sexo de lllinois presentd
una denuncia de discriminacién contra dos establecimientos de hospedaje
bajo el sistema denominado de “bed and breakfast” cuando los propietarios
de los mismos, por razones religiosas, se rehusaron a arrendar sus salones
para que celebraran su ceremonia de unién civil.®’.

Después de una investigacion larga e intrusiva por
autoridades de Hawaii, una pareja del mismo sexo demandé al
establecimiento de hospedaje Aloha Bed & Breakfast por negarse a permitir
que parejas del mismo sexo pasaran la noche juntos en el establecimiento
gue esté localizado en la casa de los propietarios. La pareja los demando, a
pesar de que los propietarios los refirieron a mejores alojamientos a lo largo
de la ruta que ellos estaban siguiendo.

La comision de derechos humanos de la
Municipalidad de Virginia ordend que un negocio dedicado a la reproduccion
de videos copiara dos documentales que promueven el comportamiento
homosexual, aunque el empresario se habia opuesto a ello alegando que la
produccién del material violaria sus valores religiosos y éticos.®

8 Terry Hillig, Men say Alton inn won't host their civil union ceremony,
Stltoday.com, Feb. 23, 2011, available at
http://www.stltoday.com/news/local/metro/article 14f7eef0-3f7a-11e0-bb53-
0017a4a78c22.html (last visited Feb. 11, 2012).

8 Cervelli v. Aloha Bed & Breakfast, Civil No. 11-1-3103-12 ECN, Circuit Court of
the First Circuit State of Hawai‘i (Complaint filed Dec. 19, 2011).

8 Vincenz v. Bono Film and Video, Case No. 05-066 PA, Arlington County Human
Rights Commission Decision (Apr. 13, 2006).

* Butler v. Adoption Media, LLC, 486 F. Supp. 2d 1022, 1056-57 (N.D. Cal. 2007).
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Agencias de adopcion privadas, cuyos propietarios
tienen convicciones religiosas contrarias a la promocion o entrega de nifios a
parejas del mismo sexo han sido demandadas.®

Servicios de citas de parejas cuyos prestadores
tienen convicciones religiosas que les impiden facilitar las relaciones del
mismo sexo han sido obligados a ofrecer servicios a las parejas del mismo

91
sexo.

Un tribunal del Estado de Nuevo México decidid
que un propietario de un negocio fotografico incurrio en discriminacién de
orientacién sexual cuando se neg6 por motivos religiosos a fotografiar la
ceremonia de compromiso de una pareja del mismo sexo. La Corte ordené a
la empresa pagar méas de $ 6.000 délares a la pareja del mismo sexo.%?

Una pareja del mismo sexo de Vermont presentd
una denuncia de discriminacion contra una pequefia posada, propiedad de
una familia, cuando la posada (el Inn) declind cortésmente una solicitud para
ser anfitrion de la ceremonia de boda de la pareja debido a creencias
religiosas del propietario sobre el matrimonio.*?

Un tribunal de California establecié que los
meédicos cuyas creencias religiosas les prohiben proporcionar un
procedimiento de fertilidad optativo de una mujer soltera en una relacion del

® Jill Serjeant, eHarmony sued in California for excluding gays, Reuters, May 31,
2007, available at
http://www.reuters.com/article/idUSN3122132120070531?feedType=RSS&rpc=22
(last visited Feb.11, 2012).

2 Elane Photography, LLC v. Willock, Case. No. CV-2008-06632, Memorandum
Opinion and Order (N.M. Dist. Ct., Bernalillo County, Dec. 11, 2009). This decision is
currently on appeal.

" Lesbians target innkeeper over same-sex “wedding,” WorldNetDaily, June 30,
2005, available at http://www.wnd.com/news/article.asp?ARTICLE ID=45073 (last
visited Feb 11, 2012).

& North Coast Women’s Care Med. Group, Inc. v. San Diego Cnty. Super. Ct., 189
P.3d 959 (Cal. 2008).

® Keeton v. Anderson-Wiley, 664 F.3d 865 (11th Cir. 2011); Appeals Court Rejects
Christian Student’s Bid for Reversal of Her Expulsion, The Ticker, December 19, 2011,
available at http://chronicle.com/blogs/ticker/appeals-court-rejects-christian-students-
bid-for-reversal-of-her-expulsion/39257?sid=at&utm_source=at&utm medium=en;
see also Ward v. Polite, _ F.3d __, 2012 WL 251939 (6th Cir. Jan. 27, 2012) (describing
University’s expulsion of an honors graduate counseling student for seeking to refer a same-
sex couple that wanted relationship advice).
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mismo sexo violaron la ley Sexual-Orientation-Nondiscrimination (orientacion-
sexual-no discriminatoria) del Estado.®*

Entidades de Gobierno han declarado que los
consejeros con licencia y asesoria de estudiantes incurren en discriminacion
por orientacion sexual cuando sus convicciones religiosas les prohiben
afirmar las conductas homosexuales en su asesoramiento. En efecto, las
universidades publicas han descartado proporcionar orientacion a
estudiantes cuando sus creencias religiosas les prohiben proporcionar la
orientacién que afirma el comportamiento homosexual.*

Una empresa de propiedad y operada por
personas cristianas que fabrica camisetas esta siendo demandada por
negarse cortésmente a una solicitud para fabricar camisetas para un festival
homosexual. Las expresiones en las camisetas violan las creencias religiosas
de los propietarios y se verian obligados a expresar un mensaje con el cual
no estan de acuerdo.®

Organizaciones Religiosas y Comunitarias

A refugios religiosos y otros establecimientos de
caridad para desamparados se les ha prohibido funcionar de acuerdo con
sus creencias religiosas, como, por ejemplo, por prohibir que las parejas del
mismo sexo compartan el mismo cuarto o cama.

Organizaciones de adopcién de caridad catdlicas y
protestantes en Massachusetts, lllinois, y Washington, D.C., han sido
obligadas a cerrar porque no podian adherirse a cumplir con la ley dadas sus
convicciones religiosas de no entregar nifios a parejas del mismo sexo.®’

Hospitales catdlicos han sido obligados a
proporcionar cirugias electivas relacionadas con el cambio de sexo, a pesar

19 http://www.adfmedia.org/News/PRDetail/5454

9" Boston Archdiocese Stops Adoption Work, CBS News, February 11, 2009,
available at http://lwww.cbsnews.com/stories/2006/03/11/national/main1391621.shtml
Jonathan Petre, Church pulls out of Catholic agencies over ‘gay equality’ adoption law,
Daily Mail, May 24, 2008, available at http://www.dailymail.co.uk/news/article-
1021721/church-pulls-catholic-agencies-gay-equality-adoption-law.html (last visited
Feb. 11, 2012) (recounting how the Catholic Church severed its connection—and thus its
funding—from three of its top adoption agencies, and noting the Church’s statement that “its
agencies cannot remain both Catholic and conform with the Sexual Orientation
Regulations”™); Julia Duin, Catholics end D.C. foster-care program, The Washington Times,
February 18, 2010, available at http://www.washingtontimes.com/news/2010/feb/18/dc-
gay-marriage-law-archdiocese-end-foster-care/.
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de que dichos procedimientos entran en conflicto con los preceptos religiosos
de la organizaci6n.®®

Instituciones educativas religiosas y derechos
paternales

Un Tribunal de Nueva York estableci6 que una
universidad privada, de caracter religioso, ya no puede prohibir, conforme a
sus principios religiosos, a parejas del mismo sexo vivir juntas en los
dormitorios de la Universidad debido a la promulgacion de una ley de no
discriminacion por orientacién sexual.*®

Estudiantes de California alegaron que una
preparatoria privada, de caracter religioso, violé la ley del Estado de no
discriminacion por orientacion sexual cuando ellos fueron expulsados por
sostener una relacion del mismo sexo.*®

Un tribunal del distrito de Columbia establecié que
una ley de no discriminacion de orientacion sexual obliga a una universidad
privada de caracter religioso a dar beneficios tangibles a una propuesta de
una organizacion estudiantii que participa en la promocion de la
homosexualidad.***

Las escuelas publicas de Massachusetts
comenzaron a ensefarles a estudiantes de primaria acerca de las relaciones
del mismo sexo. Una pareja, Robb y Robin Wirthlin, se sorprendié cuando
llegd su hijo de la escuela a casa y les contd que el profesor les habia leido
en clases una historia sobre dos principes que se enamoraron, se besaron y
se casaron. El hijo de los Wirthlins esta en segundo de primaria. Los Wirthlins
se quejaron en la escuela y pidieron ser informados antes de que sus hijos
estuvieran expuestos a material explicito. Pero la escuela defendio las
acciones del profesor y se negd a aceptar notificarles a los padres de las
futuras lecciones.'?

Activistas homosexuales también han promovido
el desarrollo de los crimenes de odio y las leyes del lenguaje de odio

% Catholic hospital to allow transgender surgery after being sued, Catholic News
Agency, Mar. 4, 2008, available at
http://www.catholicnewsagency.com/news/catholic_hospital to allow
transgender_surgery after being sued/ (last visited Feb. 11, 2012).

9 Levin v. Yeshiva Univ., 754 N.E.2d 1099 (N.Y. 2001).

1 Doe v. California Lutheran High School Ass’n, 88 Cal. Rptr. 3d 475 (Cal. Ct.
App. 2009).

191 Gay Rights Coal. of Georgetown Univ. Law Ctr. v. Georgetown Univ., 536 A.2d
1,21-30 (D.C. 1987).

192 A video of the parents explaining their experience can be viewed at
http://www.protectmarriage.com/video/view/6.
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alrededor del mundo para aplastar los puntos de vista opuestos. Obviamente
todos los crimenes violentos son "crimenes de odio" y ya son castigados por
la ley. Como el columnista Andrew Sullivan (quien se identifica como un
homosexual) reconoci6 que "la verdadera razon de las leyes de crimenes de
odio no es de defender a los seres humanos del crimen. Ya hay leyes contra
eso Y los asesinos de Matthew Shepard fueron correctamente procesados de
acuerdo con la ley en un Estado que en ese tiempo no tenia leyes contra
crimenes de odio.”

Méas bien, la verdadera razén de los llamados
crimenes de odio y la legislacion del lenguaje de odio es penalizar a los
puntos de vista opuestos y de sefialarlos como “fanaticos intolerantes”. Estos
son algunos ejemplos de esta técnica usada alrededor del mundo:

Estados Unidos de Norte América

El noveno circuito de Apelaciones de Estados
Unidos dictaminé que la ciudad de Oakland, California, no violé los derechos
de la primera enmienda de la Constitucion (First Amendment to the U.S.
Constitucion) de dos empleados de la ciudad que fueron castigados por
publicar un anuncio promoviendo la familia tradicional en respuesta a la
formacion de una asociacién de "gays y leshianas". De acuerdo a la ciudad,
las palabras "familia tradicional, el matrimonio y la unién de un hombre y una
mujer" constituyen lenguaje de "odio."***

En 1998, la junta del Consejo de Supervisores de
San Francisco denuncid un anuncio en el San Francisco Chronicle,
patrocinado por un Ministerio Nacional, que hablé sobre la destructividad del
comportamiento homosexual y la necesidad de Jesucristo para la sanacion
de las vidas de quienes practican este tipo de comportamiento. El Consejo
aprobo dos resoluciones sosteniendo que el anuncio "valida la opresion de
gays Yy lesbianas" y crea un clima que puede fomentar la violencia. El
Ministerio llevo al Consejo al tribunal, pero el noveno circuito de Apelaciones
de Estados Unidos dictamin6 que el propésito y el efecto de las acciones de
los supervisores era promover la igualdad y condenar los crimenes de odio, y
no atacar o inhibir las creencias religiosas.**

Canada

193 Andrew Sullivan, Intent vs. Motivation, The Atlantic Daily Dish, May 13, 2009,
available at http://www.theatlantic.com/daily-dish/archive/2009/05/intent-vs-
motivation/201965/.

9% Suit to Decide Workplace ‘Hate Speech,” The Washington Times, June 10, 2007,
available at http://washingtontimes.com/news/2007/jun/10/20070610-111445-6957r/.

195 Bob Egelko, S.F. Reaction to Anti-Gay Ads Ruled OK: Resolutions Decried Hate
Crimes, Court Says, San Francisco Chronicle, January 17, 2002, available at
http://www.sfgate.com/cqi-
bin/article/comments/view?f=/c/a/2002/01/17/MN146638.DTL.
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El Parlamento Canadiense aprobd C-250 en abiril
de 2004. C-250 enmendo el Codigo Penal canadiense, que ya contaba con
una provisién de "crimenes de odio", a incluir "lenguaje de odio."**® Como
resultado, los siguientes incidentes han ocurrido para silenciar a quienes no
aprueban las conductas homosexuales:

En Saskatchewan, un hombre fue encontrado
culpable de violar el cédigo de derechos humanos de la provincia cuando
coloc6 un anuncio de venta de calcomnias, en el periddico Star-Phoenix de
Saskatchewan, citando las Escrituras de la Biblia representando a dos
hombres de figura de palo tomados de la mano, con el simbolo universal de
un circulo y una barra diagonal a través de ellos. La Comision de Derechos
Humanos de Saskatchewan dictaminé que las calcomanias "exponen a los
miembros de la comunidad gay al odio y burla y es una afrenta a su dignidad
debido a su orientacion sexual". En Ultima instancia esta sentencia fue
revocada en la Corte.**’

En Alberta, un tribunal Canadiense de Derechos
Humanos le ordend a un pastor cristiano "que dejara de publicar en el futuro
en los periodicos, por correo electronico, en la radio, en los discursos
publicos, o en internet" comentarios denigrantes acerca de la moralidad de la
conducta homosexual.'® Un tribunal superior revocé la sentencia del
tribunal, que el demandando ha apelado.*®®

El Sacerdote Alphonse de Valk est4d siendo
investigado por la Comision Canadiense de Derechos Humanos por
participar en "discurso de odio" al defender las ensefianzas de la Iglesia
Catolica durante un debate de "matrimonio” de parejas del mismo sexo.*°

Europa

En Suecia, el Pastor Ake Green fue condenado a
seis meses de carcel por participar en "lenguaje del odio" cuando fue a

1% An Act to Amend the Criminal Code (hate propoganda), S.C. 2003, c. 21 (Can.)
http://wwwz2.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?pub=bill&doc=C-
250&parl=37&ses=2&language=E.

197 Anne Kyle, High Court Reverses Ruling on Biblical Scriptures, The Leader-Post,
September 16, 2005.

198 pete Vere, Canada Orders Pastor to Renounce His Faith, Catholic Exchange,
June 9, 2008, available at http://catholicexchange.com/2008/06/09/112825/.

109 Stephen Boissoin Back In Court Over Anti-Gay Letter, EXTRA!, April 12, 2010,
available at http://www.xtra.ca/blog/national/post/2010/04/12/Stephen-Boissoin-back-
in-court-over-anti-gay-letter.aspx. ADF is funding Allied Attorney Gerald Chipeur, who
argued the appeal on December 7, 2012.

19 Bob Unruh, Priest Investigated for Quoting Bible, WorldNetDaily.com, June 5,
2008, available at http://worldnetdaily.com/index.php?fa=PAGE.view&pageld=66247.
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predicar un sermon sobre la posicion biblica sobre conducta homosexual. El
Pastor Green fue procesado segun la ley Sueca "de delitos de odio" por
"ofender" a la “comunidad homosexual.”

El fiscal declar6 que: "Uno puede tener cualquier
religion que uno desea, pero este es un ataque en todos los frentes contra
los homosexuales. Recopilando ciertos pasajes de la Biblia sobre este tema
como lo hace el Pastor, clasifica este discurso como un “discurso de odio".***
Mientras que la condena del Pastor Green fue anulada por el Tribunal
Supremo de Suecia, el fiscal superior amonestd al Pastor Green que
"obtuviera una nueva Biblia" que no contuviera pasajes criticando las

conductas homosexuales.!*?

En Inglaterra, Harry Hammond de 69 afios fue
condenado por una “ofensa de orden publico” cuando mostré una cartulina
gue llevaba las palabras “Paren la Inmoralidad. Paren la Homosexualidad.
Paren el Lesbianismo.” Una multitud rode6 a Hammond, quien fue arrojado al
suelo. Le arrojaron tierra y le vaciaron agua sobre su cabeza. Hammond fue
arrestado y multado por mostrar una sefial que “insultaba a los
homosexuales”. Fue multado por 300 euros y le ordenaron pagar 395 euros
en multas legales. Ningun cargo se les impuso a los individuos que lo
atacaron fisicamente. Hammond fallecié poco después.*®

En Espafa, los esfuerzos se estan realizando
actualmente para procesar penalmente a Monsefior Juan Antonio Reig PIa,
de la Diécesis de Alcala de Henares, por un sermon que predicé en la misa
del Viernes Santo en el que dijo que la conducta homosexual era un pecado
grave que deberia evitarse.***

Nueva Zelandia

YL Swedish Minister Jailed for ‘Anti-Gay’ Speech, Catholic World News, July 6,
2004, available at
http://www.catholicculture.org/news/features/index.cfm?recnum=30655.

12 personal observation of Benjamin Bull, Chief Counsel, Alliance Defense Fund,
who worked on the case.

13 See Being Heckled by Homosexuals Is a Crime in England: The Hammond Case,
Eric Rasmusen’s Weblog, Nov. 17, 2005, http://www.rasmusen.org/x/2005/11/17/being-
heckled-by-homosexuals-is-a-crime-in-england-the-hammond-case/; see also Street
preacher convicted by magistrates for displaying a sign saying homosexuality is immoral,
The Christian Institute, July 7, 2006,
http://www.christian.org.uk/rel_liberties/cases/harry _hammond.htm.

14 Benjamin Bull, The ‘Hate Speech’ Prosecution of Bishop Juan Antonio Reig Pla,
April 26, 2012,
http://townhall.com/columnists/benjaminbull/2012/04/26/the _hate speech prosecuti
on_bishop juan_antonio reig pl%C3%A0
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Dos videos cristianos que abordan el vinculo entre
el SIDA vy las conductas homosexuales fueron prohibidos por el Parlamento
de Nueva Zelandia por promover el "lenguaje de odio."**.

DEFINICION DEL COMETIDO DE LA COMISIQN MIXTA, DESCR IPCION
DE LAS NORMAS ABORDADAS POR ESTA Y ACUERDOS
ADOPTADOS A SU RESPECTO

Al dar comienzo al trabajo de la Comision Mixta,
su Presidente, Honorable Senador sefior Larrain, don Hernan, hizo
presente que, habida consideracién de lo prolongado y complejo que ha sido
el estudio de esta iniciativa, era pertinente reflexionar sobre la mejor forma
de desarrollar esta ultima fase de su tramitacién. En consecuencia, inst6 a
analizar este punto, de manera de definir los criterios en base a los cuales la
Comision Mixta desarrollard su cometido.

Sefiald, en primer término, que,
reglamentariamente, las discrepancias producidas entre ambas Camaras
fueron solamente cuatro, de las cuales tres son de orden procesal y la cuarta
constituye una modificacion al Cdédigo Penal en materia de agravantes de
responsabilidad penal. Hizo presente que, sin embargo, habia otras normas
que pese a no haber sido rechazadas por la Camara de Diputados en tercer
trAmite constitucional, representaban diferencias de fondo que adn
generaban la necesidad de ser discutidas.

Indicé que la Comision Mixta podia realizar su
labor zanjando directamente aquellas cuatro diferencias, o bien, entendiendo
su labor con un criterio de mayor amplitud, extender su estudio a aquellas
otras materias adicionales.

Agregé que, existiendo un razonable consenso
sobre el particular, bien cabe entender que las Comisiones Mixtas pueden
abocarse a revisar distintos aspectos del respectivo proyecto, cuando se
trata de materias que suscitan debate, pese a no constituir propiamente
discrepancias entre ambas Camaras.

Por otra parte, informd que diversas personas y
agrupaciones han solicitado intervenir en esta etapa de la tramitacion de la
iniciativa en estudio y que también seria conveniente escuchar a expertos

"patrick Goodenough, Videos on Homosexuality: Free Speech or Hate Speech?,
CNSNews.com, March 12, 2003,
http://www.cnsnews.com/ViewForeignBureaus.asp?Page=/ForeignBureaus/archive/
200303/FOR20030312a.html.
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que puedan colaborar en la adopcion de las soluciones que habran de
proponerse en relacion a los distintos puntos en debate.

El Honorable Diputado sefior Cardemil
manifestd que la tramitacion de este proyecto de ley ha sido extensa y
compleja, aun cuando, con el tiempo, se ha ido formando algin consenso
respecto a su contenido.

Indic6 que a la Comision Mixta le compete
proponer soluciones para los temas que motivaron su creacion y que,
posteriormente, podria conocerse y despacharse el veto anunciado por el
Gobierno ante la Camara de Diputados. Por lo anterior, expres6 que no
corresponderia revisar aspectos distintos de aquellos que originaron tales
divergencias.

La Honorable Senadora sefiora Alvear discrepd
del criterio de la Camara de Diputados durante el tercer tramite
constitucional, al informarse por parte del Ejecutivo que habria disposicion
del Gobierno para enviar, en su oportunidad, un veto en relacion a
determinados aspectos del proyecto.

Sefaldb que, a su juicio, el hecho de no
pronunciarse sobre materias conflictivas y reservar la solucion de las mismas
al veto presidencial, habria implicado la idea de renunciar a la facultad de
legislar, que es propia del Parlamento. Puso de manifiesto la necesidad de
resolver los aspectos discutibles del proyecto en estudio en el seno del Poder
Legislativo, indicando que, ademas de dichas materias, habria preceptos que
presentarian errores que deben repararse.

Destacd, en este sentido, la importancia de
despachar una buena ley y propuso, en consecuencia, escuchar a las
entidades que tienen interés en opinar y, posteriormente, realizar el debate
en el seno de la Comisién Mixta y despachar el proyecto.

La Honorable Diputada sefiora Saa considerd
esencial que el texto que se despache sea impecable desde el punto de vista
legislativo y constitucional, razon por la cual sugirio orientar los esfuerzos
hacia ese fin. Teniendo en vista dicho objetivo, considerd del todo necesario
reabrir el debate en relacion a distintas materias y no circunscribirlo
solamente a aquellas que motivaron divergencias.

El Honorable Diputado sefior Arenas  declaré
que la tarea de la Comision Mixta consiste en resolver las discrepancias
producidas entre ambas Camaras, agregando que para extender el debate a
puntos que no ocasionaron diferencias, se requeriria de un acuerdo unanime,
el que —opiné- seria dificil de alcanzar.
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El Honorable Diputado sefior Cornejo indico
gue es entendible que tras el contenido del proyecto puedan subyacer
algunos temores. Considero indispensable escuchar la opinion de expertos,
pues incluso hay algunos preceptos que presentarian errores de caracter
juridico que deben ser subsanados. Advirtio que, de lo contrario, se estaria
aprobando una ley defectuosa.

El Honorable Diputado sefior Eluchans  expreso
que, en tercer tramite, la Camara de Diputados en ningun caso renuncié a
sus atribuciones para legislar y que, por el contrario, se dedic6 a debatir
largamente las normas propuestas por el Senado, para, luego, realizar las
votaciones pertinentes.

Agreg6 que la Comision Mixta no podria pretender
reemplazar aquello que ya fue aprobado por la Camara de Diputados en
dicho tramite constitucional y que distinto es que haya disposiciones juridicas
defectuosas, las que naturalmente deben ser arreglarse en la Comision
Mixta.

El Honorable Senador Walker, don Patricio,
consider6 importante abrir la posibilidad de llegar a acuerdos en el seno del
Parlamento, sin necesidad de esperar un veto presidencial. Hizo presente
que ha habido experiencias legislativas -como la de la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional-, en que durante el trdmite de
Comisidon Mixta se incorporaron materias totalmente distintas de aquellas
comprendidas por las discrepancias suscitadas entre ambas Camaras.

El Honorable Senador Larrain, don Carlos
expreso que el ambito de trabajo de la Comision Mixta ya esta definido y que,
por otra parte, los interesados en entregar sus opiniones ya han sido
escuchados. Agregd que, en todo caso, el veto es parte de todo proceso
legislativo y que asi debe ser entendido también en este caso.

Precis6 que reabrir el debate acerca de normas
distintas de aquellas que provocaron divergencias no es reglamentaria ni
legalmente procedente y que el Tribunal Constitucional podria hacer reparos
respecto a este punto.

El Honorable Senador sefior Espina  sostuvo
que, en términos generales, el proyecto en discusion constituye una buena
iniciativa.

Respecto a los cuatro puntos ya mencionados,
sefalé que ellos pueden solucionarse mediante acuerdos de la Comision
Mixta, o bien, a través de un veto del Ejecutivo.
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Sostuvo que, ademas, es dable que la Comision
Mixta incorpore nuevas disposiciones al debate y al texto que se despache,
siempre que éstas se refieran a materias que digan relacibn con las
diferencias producidas entre ambas Camaras y que contribuyan a
resolverlas.

En todo caso, consider0 mas apropiado que las
soluciones a que se llegue sean adoptadas por la Comision Mixta mediante
acuerdos, antes que a través de un veto del Ejecutivo.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefor Larrain, don Hernan , expresd que era conveniente tener
presente los criterios que desde hace muchos afios se vienen aplicando en
materia de definicion de la competencia que corresponde a las Comisiones
Mixtas para cumplir su cometido.

Recordd que tales criterios fueron propuestos en
su momento por la Comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado y que invariablemente han sido observados por las
Comisiones Mixtas.

En virtud de ellos, dijo, naturalmente las
Comisiones Mixtas tienen competencia para resolver las discrepancias
especificas que se hayan producido entre ambas Camaras durante la
tramitacion de un proyecto de ley. Sin embargo, también se les reconoce
competencia para debatir y modificar otras normas del proyecto que no
hayan motivado divergencias cuando ello sea conducente para resolver
dichas diferencias y la materia envuelta en tales normas diga relacion con las
ideas matrices de la iniciativa.

En esta situacion, dijo, la Comisiones Mixtas
estarian facultadas para pronunciarse sobre puntos distintos de aquellos que
causaron diferencias, siempre que en su seno asi se acuerde.

Hizo notar que, en este caso, el Ejecutivo ha
presentado proposiciones en relacién tanto a las discrepancias producidas
como a otros aspectos del proyecto, afiadiendo que la Comision Mixta podria
trabajar sobre la base de las mismas. Manifesté que si se abre un espacio de
debate, éste podria abarcar todos estos aspectos y que si asi se acuerda,
también cabria escuchar a especialistas y a otros interesados en opinar.

Finalmente, concord6 con la conveniencia de no
reservar materias para el veto presidencial y de resolverlas en el seno de la
Comision Mixta, la que deberia abordar tanto los temas ya sefialados como
otras imperfecciones técnicas que puedan existir.
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El Ministro Secretario General de Gobierno,
sefior Chadwick, expreso6 que durante el debate de la Sala de la Camara de
Diputados en tercer tramite constitucional, el Ejecutivo hizo presente su
voluntad de enviar un veto sobre ciertos asuntos especificos, de acuerdo al
resultado que se obtuviera en las votaciones que debian llevarse a cabo en
aquella oportunidad.

Agreg6é que, producidas dichas votaciones y
fijadas las materias que se abordarian en la Comisiéon Mixta, el Ejecutivo
habia elaborado algunas proposiciones destinadas a facilitar el trabajo de
ésta, las que ya le habian sido entregadas. Siguiendo el orden del articulado
del proyecto, explicd que tales propuestas se relacionan fundamentalmente
con los siguientes aspectos:

En cuanto al articulo 1°% el Ejecutivo sugiere
agregar un inciso segundo que establece que los Organos de la
Administracion del Estado elaboraran e implementaran politicas destinadas a
garantizar a toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de
sus derechos vy libertades reconocidos por la Constitucion, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Sefalé que este inciso segundo apunta a que el
Estado pueda desarrollar politicas publicas de prevencion y garantia del
ejercicio legitimo de los referidos derechos y libertades y evitar, de esa
forma, discriminaciones de caracter arbitrario.

En cuanto al articulo 2° sefialé que se propone
eliminar, en su inciso segundo, un ejemplo que fue considerado injusto y
ofensivo, pues de algun modo parece vincular la comision de ciertos delitos
con la orientacién sexual del autor. Sefalé que ello es errébneo pues la
comision de un ilicito no esta determinada por la orientaciéon sexual de la
persona, sino que por un acto propio de su voluntad.

Agregd que se sugiere, ademas, eliminar la
expresion “siempre” en el inciso tercero del articulo 2° pues ella podria ser
interpretada jurisprudencialmente como una presuncion legal e, incluso,
como una presuncion de Derecho.

Explicé que también se apoya una modificacion al
numeral 21° del articulo 17 del Cddigo Penal, de manera de reflejar en la
nueva circunstancia agravante de responsabilidad penal que se establece,
las categorias comprendidas en el articulo 2°

Finalmente, sostuvo que no seria la voluntad del
Ejecutivo enviar el referido veto pues lo que realmente interesa es que el
proyecto se perfeccione.
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La Honorable Diputada sefiora Saa exhorté a
dejar de lado la excesiva rigidez en este caso, de manera de poder ir al fondo
del asunto en estudio.

Sefal6 que, dada la complejidad y la relevancia de
la iniciativa, ésta no admite visiones partidarias, sino que mas bien dice
relacion con posiciones personales y valoricas muy profundas.

Hizo notar, por ejemplo, que el inciso tercero del
articulo 2° podria ser considerado abiertamente inconstitucional, ya que
jerarquiza los derechos fundamentales. Reiterd, por ello, la necesidad de
debatir estos importantes puntos, de manera de mejorar el proyecto de ley en
discusion.

El Honorable Diputado sefior Cardemil
manifestd su disposicién para votar las propuestas del Ejecutivo si éstas se
traducen en indicaciones, mas no para reabrir el debate en relacion a otros
puntos del proyecto.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable

Senador sefor Larrain, don Hernan, puntualizé que no se incurriria en un
acto contrario a la Constitucién si para alcanzar un acuerdo que favorezca la
solucion de las discrepancias suscitadas, se incorporan en el debate otras
materias que no fueron directamente parte de tales divergencias. Inst6 a que,
aparte de las cuatro diferencias especificas que se han producido, la
Comisién Mixta se pronuncie sobre los puntos a que se ha referido el sefior
Ministro Secretario General de Gobierno, advirtiendo, ademas, que en ningun
caso se trata de reabrir el debate sobre cualquier otra disposicion.

Connot6, ademds, que, para proceder de este
modo, se requiere un acuerdo de la mayoria de los miembros de la Comision
Mixta y no necesariamente de la unanimidad. Por otra parte, sefiald que
durante el tramite de Comisién Mixta, reglamentariamente no procede recibir
indicaciones, sino que es suficiente que se presenten las respectivas
proposiciones, correspondiendo que —tal como ocurre en este caso- en
aquellas materias que son de la iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica, el Ejecutivo les dé su respaldo.

La Honorable Senadora sefiora Alvear hizo
presente que al llevarse a cabo el trabajo de las Comisiones Mixtas,
constantemente se escucha a profesores y a expertos, de manera de poder
llegar a soluciones juridicas adecuadas frente a las diferencias que se
producen. Por lo anterior, opind que en este caso no cabe cerrar los caminos
si se trata de lograr una buena ley, lo que justamente constituye el resultado
esperable del trabajo legislativo.
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El Honorable Senador sefior Espina  compartio
la idea de recibir a invitados y a especialistas en esta instancia y de abrirse a
discutir los diferentes puntos que se han mencionado.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, puso de manifiesto que el
procedimiento seguido al estudiarse la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional fue validado por el Tribunal Constitucional, el que no
objeté que durante el tramite de Comision Mixta se incorporaran materias
gue no formaban parte de las discrepancias suscitadas entre ambas
Camaras.

Sugirio, en definitiva, escuchar, en una proxima
sesién tanto a los interesados en entregar su opinibn como a algunos
especialistas y, luego, realizar el debate al interior de la Comision Mixta y
adoptar los acuerdos pertinentes.

Posteriormente, el Honorable Diputado sefor
Eluchans manifesté que si bien en un principio se oponia a ampliar el
cometido de la Comisién Mixta a puntos diferentes de aquellos que causaban
discrepancias, estaria disponible para analizarlos, si se estimaba necesario.

Finalmente, el Honorable Diputado sefior
Arenas se sumo a este parecer.

El Honorable Diputado sefior Cardemil  sintetizo
las distintas materias que deberan estudiarse, sefalando que habria que
analizar primeramente las discrepancias; luego, revisar las proposiciones del
Ejecutivo recaidas en otros puntos con el animo de verificar si pueden ser
acogidas por la Comision Mixta y, finalmente, examinar otros temas, si es
que se produce acuerdo en torno a este propasito.

Recapitulando este debate, para los efectos de
llevar a cabo la discusién, el Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, propuso abordar tanto aquellos puntos
que representan discrepancias propiamente tales entre ambas Camaras
como aquellos otros en relacion a los cuales el Ejecutivo tiene propuestas
para la Comision Mixta. Una vez terminado este debate, sugirid pronunciarse
acerca de la posibilidad de discutir otras materias.

Hubo acuerdo entre de los miembros de la
Comision Mixta en cuanto a seguir este criterio.

En consecuencia, en la sesion siguiente se recibid
a los invitados de que se ha dado cuenta precedentemente y, luego, se dio
lugar al debate.
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En mérito de los criterios antes acordados y
siguiendo el orden del articulado del proyecto, la Comision Mixta procedio, a
continuacion, a analizar las siguientes materias:

Articulo 1°

En primer tramite constitucional, la Camara de
Diputados aprobé como tal el siguiente:

“Articulo 1°.- Las disposiciones de esta ley tienen
por objeto prevenir y eliminar toda discriminacion arbitraria que se ejerza
contra cualquier persona que suprima o menoscabe los derechos y libertades
consagrados en la Constitucién Politica de la Republica y en los Tratados
Internacionales en que Chile sea parte.”.

En segundo tramite, el Senado reemplaz6 este
precepto por el que sigue:

“Articulo 1°- Propdésito de la ley. Esta ley tiene por
objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer
eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de
discriminacion arbitraria.”.

En tercer tramite constitucional, la Camara de
Diputados aprobo dicha sustitucion.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, hizo presente la voluntad del Ejecutivo
en orden a incorporar al texto que fuera despachado por el Senado y
aprobado, luego, por la Cadmara de Diputados, un inciso segundo, nuevo, del
siguiente tenor:

“Correspondera a cada uno de los organos de la
Administracion del Estado, elaborar e implementar las politicas destinadas a
garantizar a toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de
sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucion, las leyes y los
Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.

Analizando dicho texto, recordd lo mencionado en
esta materia por el profesor sefior Precht, quien sefial6 que no todos los
organos de la Administracion del Estado tienen como proposito elaborar
politicas, pues hay algunos que sélo las aplican y ejecutan, por lo que habria
que ajustar la redaccion del precepto, sefialando que cada uno de estos
organos actuara dentro del &mbito de su competencia.

El Ministro Secretario General de Gobierno,
sefior Chadwick, reiteré que, efectivamente, el Ejecutivo daba su apoyo a la
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incorporacion del inciso antes transcrito, el cual consagra una idea que
formaba parte tanto del texto primitivo de la iniciativa como de aquél
aprobado en primer tramite constitucional por la Camara de Diputados, en el
inciso primero de su articulo 2°

La Honorable Senadora sefiora Alvear
manifestd estar de acuerdo con la propuesta del Ejecutivo, agregando, sin
embargo, que deberia afiadirse la funcidn de prevenir la discriminacién como
otra idea central dentro de este inciso.

La Honorable Diputada sefiora Saa concordo
con la propuesta anterior, sefialando que también seria conveniente incluir a
dicho precepto la tarea de “reparar”.

El Honorable Diputado sefior Cardemil  expreso
que aprobaria la propuesta del Ejecutivo tal como estad planteada, pues
incorporar otros verbos rectores significaria abrir el alcance de la norma, de
lo cual discrepd. Agregd que exigir a los 6rganos de la Administracion del
Estado labores vinculadas a la prevencion y la reparacion iria mas alla de lo
que el Ejecutivo ha propuesto.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador Larrain, don Hernan, precis6 que la Constituciéon Politica ya
contempla, en su articulo 38, una regla sobre las responsabilidades que
competen al Estado, por lo que resultaria innecesario agregarla en esta
disposicion.

El Honorable Senador seiior Walker, don
Patricio, coincidié con la idea de incorporar la precision propuesta por el
profesor Precht.

El Honorable Senador Larrain, don Carlos,
estimo muy pertinente lo planteado por el profesor Precht.

En cuanto a la redaccion de la norma en estudio,
prefirid emplear el verbo “aplicar” antes que “implementar”.

Enseguida, considerdé que habra autoridades que,
por razones de conviccidn personal, se nieguen a aplicar las politicas
mencionadas en el texto propuesto por el Ejecutivo, razén por la cual bien
podria introducirse una proteccion para dichos funcionarios publicos.

El Honorable Diputado sefior Eluchans
manifestd que la forma verbal “implementar” esta aceptada por la Real
Academia de la Lengua, de manera que existe en nuestro idioma y parece
méas amplia que “aplicar”. Coincidié con la conveniencia de agregar a la
propuesta del Ejecutivo la expresion “dentro del ambito de su competencia”.



140

El Honorable Senador Larrain, don Carlos,
precisO que la forma verbal “aplicar” tiene la ventaja de no permitir
ambigledades y de ajustarse fielmente al espiritu de la ley.

La Honorable Diputada sefiora Saa expreso que
el objetivo fundamental de este proyecto de ley esta sefialado en el texto que
se aprobara en primer trdmite constitucional, que consiste en que las
disposiciones de esta ley tendran por objeto prevenir y eliminar toda
discriminacion arbitraria. Sugirid6 al Ejecutivo reordenar las tareas que se
contemplan en este articulo 1° de manera que se es tablezcan las que ya se
han mencionado y luego se incluyan las de elaborar e implementar politicas
en lo concerniente a la prevencion y la reparacion.

El Honorable Diputado sefior Arenas  preciso
gue también deberia incorporarse la objecion de conciencia, debido a la
amplitud del inciso propuesto por el Ejecutivo. Agregd que, tal como lo
sefalara el profesor Svensson, una cosa es la tolerancia y otra es la
aceptacion. Hizo notar que en el inciso en discusion se propone aceptar las
politicas publicas sin dar espacio a la objecién de conciencia.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, sostuvo que la incorporacion de la
cldusula de objecibn de conciencia constituye una modificacion muy
compleja, porque supone introducir un principio de alcance universal que
merece un debate mayor e incluso, muy probablemente, una reforma
constitucional.

Indicé que el inciso propuesto solo obligara a que
los funcionarios publicos promuevan y garanticen politicas destinadas a
evitar la discriminacion de acuerdo a lo que dispone la Constitucion Politica y
las leyes, de manera que no se esta pidiendo a dichos funcionarios nada
diferente a lo que ya estan obligados.

PrecisO, ademas, que desde el momento en que
una autoridad busca garantizar el ejercicio de los derechos establecidos por
la Constitucion y las leyes en el ambito de la no discriminacion, esta
asegurando que no habra perturbacién o amenaza a los mismos, por lo que
seria innecesario agregar lo que ha sugerido la Honorable Senadora sefiora
Alvear.

Sefalé que podria aprobarse una redaccién que
tome como base la propuesta del Ejecutivo y se le agregue tanto la expresion
“dentro de su competencia” como la forma verbal “promover”.

El Honorable Senador sefior Espina  sefialé que
el tema de la reparacion no dice relacién con lo consagrado por el precepto
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en discusion. Explicé que la reparacion surge de la infraccion de una norma
civil, penal o administrativa y que ya esta regulada integramente por nuestro
ordenamiento juridico, el cual también sera aplicable a las situaciones que
deriven de la aplicacion de esta ley. Por ello, considerd innecesario incluir
esta materia en el proyecto en estudio.

La Honorable Senadora sefiora Alvear agregoé
que prefiere contemplar el término “prevenir” en lugar de “promover”.

El Ministro sefior Chadwick sefial6 que el texto
podria quedar de la siguiente manera: “Correspondera a cada uno de los
organos de la Administracion del Estado, dentro de su competencia, elaborar
e implementar las politicas destinadas a prevenir y garantizar a toda persona,
sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion, las leyes y los Tratados Internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”. Agregé que con la
funcidbn de la prevencion, se generarian acciones destinadas a evitar
conductas discriminatorias.

El Honorable Senador sefior Espina  manifestd
que la propuesta del Ejecutivo dada a conocer al iniciar este debate es la
mas acertada, pues cuando se utiliza el verbo “garantizar” se comprende la
labor preventiva. Agreg6 que “garantizar” significa asegurarle a una persona
que existirAn normas que la protegeran frente a las discriminaciones
arbitrarias.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, connoté que la forma verbal “garantizar” es la mas amplia, pues
comprende los derechos ya contemplados por la Constitucion y los
adicionales que se crean en este proyecto de ley.

La Honorable Diputada sefiora Saa sefialé que
prefiere utilizar el verbo “promover” y no “prevenir”, ya que el primero da
cuenta de una mayor proactividad.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, propuso poner en votacion, en primer
término, el texto propuesto por el Ejecutivo, que utiliza solamente la forma
verbal “garantizar”, agregandole la expresion “dentro del ambito de su
competencia”.

Puesta en votacion dicha proposicion, fue
aprobada por 9 votos a favor y 1 en contra. Votaron favorablemente los
Honorables Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina , Larrain, don
Carlos, Larrain, don Hernan, y Walker, don Patricio , y Honorables
Diputados sefiora Saa y sefiores Cardemil, Cornejo y Eluchans. Voto6 en
contra el Honorable Diputado sefior Arenas.
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A continuacion, el Presidente de la Comision
Mixta, Honorable Senador sefior Larrain, don Hernan, propuso votar la
idea de agregar otro verbo rector al texto recién aprobado, diferente de
“garantizar”.

Puesta en votacion esta proposicion, no hubo
mayoria suficiente para acogerla. En las respectiva s votaciones se
produjo un empate de 5 votos a favor y 5 en contra. Votaron a favor los
Honorables Senadores sefiora Alvear y sefiores Larrai  n, don Hernan, y
Walker, don Patricio, y los Honorables Diputados se  fiora Saa y sefior
Cornejo. Votaron en contra los Honorables Senadores sefores Espina 'y
Larrain, don Carlos, y los Honorables Diputados sefi  ores Arenas,
Cardemil y Eluchans.

A instancias del sefior Presidente de la

Comision Mixta y del Honorable Senador sefior Espina , se dejo
constancia de que la razén para no afadir otro verbo rector a esta
disposicion es que la forma verbal “garantizar” es suficientemente amplia y
comprensiva y da un sentido proactivo y positivo a las politicas de que trata
esta norma, sin limitar su alcance. Ademas, tiene la virtud de ratificar la
nocion de que la Constitucion Politica asegura a todas las personas los
derechos constitucionales que ella misma consagra.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, agreg6é que el verbo “garantizar” reafirma la nocién de que las
garantias aseguradas por la Carta Fundamental son derechos preexistentes.

La honorable Diputada sefiora Saa dejo
constancia de que, sin embargo, a su juicio, el verbo “garantizar’ no incluye
el significado de la expresion “promover”, la cual, dijo, dice relacién con la
idea de accion.

Se dej6 constancia, finalmente, de que el
inciso segundo recién aprobado tiene caracter de no rma organica
constitucional pues modifica los criterios establec idos por la ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de Ia
Administracion del Estado, en cuanto a las tareas q ue competen a los
organos de la Administracion en materia de elaborac i6n e
implementacion de politicas, y particularmente a lo S Ministerios en
materia de las politicas aplicables a los sectores a su cargo, materia a
gue se refiere el inciso segundo de su articulo 22.

Articulo 2°

En primer tramite constitucional, la Camara de
Diputados aprobd, como articulo 3° el que sigue:
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“Articulo 3°- Para los efectos de esta ley se
entendera por discriminacion arbitraria toda forma de distincion, exclusion,
restriccion o preferencia arbitraria fundada en cuestiones de raza, xenofobia,
religiobn o creencias, origen nacional, cultural o socio econémico, la verdadera
0 supuesta pertenencia o0 no pertenencia a una etnia o raza determinada, en
una enfermedad o discapacidad, apariencia, lugar de residencia, por el
género u orientacion sexual, descendencia, edad, opiniébn politica o
cualquiera otra condicion social o individual y cuyo fin o efecto sea la
abolicion o menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos esenciales a toda persona humana, en los
términos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica, asi como
en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.”.

En segundo tramite constitucional, este precepto
paso a ser articulo 2° reemplazado por el Senado por el siguiente:

“Articulo  2°- Definicion de discriminacion
arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause
privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales
como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién socioecondmica, el idioma,
la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion 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.

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

Se consideraran siempre razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno
de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas
en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos
en los 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.”.
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En tercer tramite constitucional, la Camara de
Diputados acogio este reemplazo.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador Larrain, don Hernan, expresé que correspondia analizar
particularmente los incisos segundo y tercero de esta disposicion, agregando
que el Ejecutivo sugeria eliminar, en el primero de éstos, su segunda
oracion, y en el siguiente, el término “siempre”.

Ofrecio la palabra en relacion a estas propuestas.

En relacion a la eliminacion de la segunda
oracion del inciso segundo, hubo unanimidad para su primirla, por
estimarsela innecesaria. Votd0 en este sentido la to talidad de los
miembros de la Comision Mixta.

Luego, en cuanto al inciso tercero, la Honorable
Diputada sefiora Saa manifestdé que la eliminacion de la palabra “siempre”
no alterara la jerarquizacion de los derechos fundamentales que este inciso
viene a consagrar. Afiadio que dicha jerarquizacidn es inconstitucional por
las distintas razones que se han expuesto en las exposiciones ya
escuchadas y propuso, en definitiva, la eliminacion del inciso completo y no
so6lo de la palabra “siempre”.

Desde ya, dejo expresa constancia de los reparos
de constitucionalidad que este precepto le motiva.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, manifestdé que suscribia las argumentaciones esgrimidas por varios
de los exponentes antes escuchados, en cuanto a que es la Constitucion
Politica la que jerarquiza los derechos y que, en este sentido, por ejemplo, no
podria compararse el derecho a la vida con la libertad de imprenta pues
evidentemente algunos de estos derechos estdn vinculados mas
intimamente a la naturaleza del ser humano.

Sefaloé que lo que se esta ratificando al utilizar el
término “siempre” en la norma en estudio es simplemente que las nociones
que se introducen a través de este proyecto de ley estan subordinadas al
ordenamiento constitucional en materia de derechos fundamentales.

Precis6 que la disposicién en andlisis no importa
una presuncion de derecho, ya que las pretensiones de cualquier persona
gue accione bajo lo prescrito por esta ley tendran que ser probadas y
demostradas, correspondiendo que el juez, a su vez, proceda segun el
criterio que este cuerpo normativo esta seflalando pero fundamentalmente
segun el ordenamiento constitucional.
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El Honorable Senador sefior Espina  manifestd
que es necesario eliminar la expresion “siempre” pues resulta innecesaria y
da lugar a que se estime que constituye una presuncioén de derecho, lo que
no corresponde.

Expresdé que no comparte el criterio de que en
esta norma habria una prevalencia permanente de un derecho por sobre
otro, porque precisamente ella sefiala que la discriminacién debe encontrarse
justificada en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental y la
justificacion antes mencionada debe ser probada.

Discrepd, en este sentido, de los argumentos del
profesor sefior Tapia.

En relacion al tema de la constitucionalidad el
Ministro sefior Chadwick  manifestd que el inciso en estudio viene a
reafirmar las garantias constitucionales. Explicé que en el articulo segundo,
inciso primero, se ha definido la discriminacion arbitraria y que, luego, el
inciso tercero sefiala que esa definicibn tiene que respetar siempre los
derechos fundamentales consagrados por nuestra Constitucion. Por ello,
esta disposicién constituye una reafirmacion absoluta de la jerarquia de las
normas constitucionales y no dice relacion con la preeminencia de uno u otro
derecho.

La Honorable Diputada sefiora Saa indico que si
la Constitucion es bien interpretada, no se necesita este inciso pues los
jueces decidiran si se produce o no colision de derechos.

El Honorable Senador sefior Walker, don
Patricio , precisd que seria innecesaria la utilizacion del vocablo “siempre”
porque la expresion “se consideraran”, utilizada en el mismo inciso, tiene una
connotacion imperativa.

Agregdé que es el juez quien debera interpretar,
agregando que, segun su parecer, el inciso en cuestion no establece una
presuncion de derecho.

El Honorable Diputado sefior Eluchans  expresé
gue jamas podria entenderse la expresion “siempre” como una presuncion de
derecho. A pesar de lo anterior, estuvo dispuesto a eliminarla del inciso en
estudio. Indic6é que esta disposicion existe porque tiene el propdsito reafirmar
ciertos conceptos ya existentes.

El Honorable Diputado Sefior Arenas  manifesto
gue en el proyecto de ley en estudio ya se establecen algunos desequilibrios
en relacion a ciertos preceptos constitucionales al dejar al juez la labor de
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establecer qué es el ejercicio legitimo de un derecho constitucional. Por lo
tanto, considerd importante mantener la expresion “siempre”.

El Honorable Diputado sefior Cornejo no
encontré sentido a que la justificacion razonable de una discriminacion
consista en ejercer un derecho que la Constitucion garantiza a todos. Opin6
que bastaria con sefialar que quien ejerce un derecho constitucional puede
hacerlo sin que se considere que ese ejercicio sea justificado
razonablemente y, luego, tendra que hacerse cargo de las responsabilidades
derivadas de lo anterior.

Sostuvo que preferia suprimir el inciso tercero
completo, o, en su defecto, eliminar la idea de la justificacion razonable,
porque todas las personas pueden ejercer los derechos garantizados por la
Constitucion.

El Honorable Diputado sefior Cardemil indico
que si se establece una distincion o exclusion fundada en el ejercicio legitimo
de otro derecho constitucional, dicha distincion sera siempre razonable
aunque el texto legal no lo diga expresamente. Agregd que si ese es el
sentido que se quiere dar a la norma, votara a favor de eliminar la palabra
“siempre”.

Respondiendo a algunas dudas de la Honorable
Diputada sefiora Saa en cuanto a las razones que habrian justificado la
incorporacion de esta disposicion, el Ministro sefior Chadwick expreso que
ella surgio con la finalidad de orientar la interpretacion judicial del articulo 19,
namero 2° de la Constitucién Politica, que estable ce el principio de igualdad
ante la ley.

Sefald que podria decirse que este precepto
constitucional es suficiente y que no se necesitaria de otro cuerpo legal para
comprenderlo y aplicarlo; sin embargo, el estudio de la jurisprudencia ha
mostrado que es necesaria una ley que oriente al juez para los efectos de
determinar lo que debe entenderse por discriminacion arbitraria. Agrego que
justamente la norma en estudio pretende orientar al juez cuando deba
interpretar el principio de igualdad ante la ley.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, sefalé que lo indicado por el sefor
Ministro corresponde al sentido que tiene el proyecto de ley en discusion.
Agregd que muchos han sefialado que éste no seria necesario por la
preexistencia del articulo 19, niumero 2° de la Carta Fundamental y del
recurso de proteccién; sin embargo, la experiencia practica ha acreditado
gue no ha bastado lo anterior.
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Afadié que lo que mas costd definir fue codmo
precisar el concepto de discriminacion arbitraria y que, con motivo de aquel
estudio, surgié la nocion de “justificacion razonable”, que equipara en
términos positivos la idea de la “diferenciacion arbitraria”. En consecuencia, Si
se hace el ejercicio legitimo de un derecho fundamental, no se esta
incurriendo en una discriminacién arbitraria. Sostuvo que, en todo caso, la
expresion “siempre” puede ser confusa e inconveniente, pues puede
transmitir una sefal equivoca. Por eso, estimd necesario mantener este
inciso tercero, excluyendo, sin embargo, la palabra “siempre”.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, destaco que la logica de esta iniciativa es profundizar la definicion de
los derechos fundamentales y de la proteccidbn que merecen, pero siempre
como una concrecion de la disposicién constitucional, ya que este cuerpo
legal estara subordinado a la Constitucion.

PrecisO que expresion “siempre” obedece a que la
proteccion que se quiere dar a dichos derechos debe ser durable y, en lo
posible, para siempre. En todo caso, puntualizé6 que esta norma, asi como la
palabra “siempre”, estan referidas a todos los derechos fundamentales, y que
se mencionan en especial los numeros 4° 6° 11° 1 2°% 15°% 16°y 21° del
articulo 19 de la Carta Fundamental.

Finalizado el debate, el Presidente de Ila
Comision Mixta, Honorable Senador sefior Larrain, do  n Hernan, puso en
votacion, en primer lugar, la mantencion del inciso tercero del articulo
segundo.

Esta fue aprobada por 8 votos a favor y 2 en
contra. Votaron a favor los Honorables Senadores se fora Alvear y
sefores Espina, Larrain, don Carlos, Larrain, don H  ernan, y Walker, don
Patricio, y los Honorables Diputados sefiores Arenas , Cardemil y
Eluchans. Votaron en contra los Honorables Diputado s sefiora Saa y
sefor Cornejo.

Luego, puesta en votacion la eliminacion de la
expresion “siempre”, fue aprobada por 8 votos a fav or y 2 votos en
contra. Votaron a favor los Honorables Senadores se ifora Alvear y
seflores Espina, Larrain, don Hernan, y Walker, don Patricio, y los
Honorables Diputados sefiora Saa y sefiores Cardemil, Cornejo vy
Eluchans. Votaron en contra el Honorable Senador se  fior Larrain, don
Carlos, y el Honorable Diputado sefior Arenas.
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Articulo 3°

En primer tramite constitucional, la Camara de
Diputados aprobd el siguiente articulo 5°

“Articulo 5°- El directamente afectado, por si o
cualquiera a su nombre, podra denunciar los actos u omisiones que importen
una discriminacion arbitraria que se hubieren cometido en su contra.

La Corte podré, a peticion fundada del interesado,
decretar orden de no innovar, cuando el acto u omision recurridos pudiese
causar dafo irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se
resolviere, en caso de acogerse la pretension.”.

En segundo constitucional, el Senado reemplazé
esta disposicién por otra, que paso a ser articulo 3° del siguiente tenor:

“Articulo  3%- Accibn de no discriminacion
arbitraria. Los directamente afectados por una accion u omisién que importe
discriminacion arbitraria podran interponer la accion de no discriminacion
arbitraria, a su eleccién, ante el juez de letras de su domicilio o ante el del
domicilio del responsable de dicha accién u omision.”.

La Camara de Diputados , en tercer tramite
constitucional, rechazo esta disposicion.

Analizada esta situacion, la Comision Mixta,
por la unanimidad de sus miembros, acorddé mantener la disposicién
propuesta por el Senado. Votaron favorablemente los Honorables
Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina, Larrain, don Carlos, Larrain,
don Hernan, y Walker, don Patricio, y los Honorable s Diputados sefiora
Saa y sefiores Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans.

Articulo 6°

El Senado, en segundo tramite constitucional,
aprobd, como articulo 6° nuevo el que sigue:

“Articulo 6°%- Admisibilidad. No se admitira a
tramitacion la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos:

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. Tampoco se admitira cuando se haya
requerido tutela en los términos de los articulos 485 y siguientes del Codigo
del Trabajo.
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b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes
vigentes.

c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los
tribunales creados por la Constitucion o la ley.

d) Cuando carezca manifiestamente de
fundamento.

e) Cuando la accion haya sido deducida fuera de
plazo.

Si la situacion a que se refiere la letra a) se
produce después de que haya sido admitida a tramitacion la accion de no
discriminacion arbitraria, el proceso iniciado mediante esta Ultima accidn
terminara por ese solo hecho.”.

La Camara de Diputados , en tercer tramite
constitucional, lo rechazo.

Puesta en discusion esta disposicion, la
Honorable Diputada sefiora Saa manifestd que la letra d) requeria de una
mayor precision, ademas de que cabria establecer que el juez debe
fundamentar su resolucion.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, coincidié con esta ultima apreciacion y propuso agregar la expresion
“segun resolucion fundada”.

La Honorable Diputada sefiora Saa sefialdo que
una férmula acertada seria decir “Cuando por resolucion fundada el juez
establezca que carece manifiestamente de fundamento.”.

El Honorable Senador sefior Espina  manifesto
gue los jueces siempre deben fundamentar sus resoluciones.

El Honorable Diputado sefior Eluchans  agregé
que coincidia con lo planteado por el Honorable Senador sefior Espina, no
obstante que, con excepciéon de la letra d), los demas literales de este
precepto no hacen necesaria la fundamentacion de la respectiva resolucion.
Sugirié sefalar: “Cuando por resolucién fundada se determine por el juez que
la accion carece de sustento.”.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, comparti6 este ultimo criterio y
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sostuvo que solo en el caso de la letra d) la resolucion debe ser explicitada,
pues es la Unica situacién en que el juez debe aplicar un criterio subjetivo.

El Honorable Diputado sefior Cornejo preciso
que la letra d) mencionada es el Unico caso en que el tribunal entra a
conocer del fondo del asunto y, por tanto, tiene sentido que la declaracién de
inadmisibilidad contemplada por dicha letra se realice por resolucion
fundada.

Consideradas distintas alternativas de redaccion,
en definitiva se resolvié reemplazar la letra d) en estudio por la siguiente:

“d) Cuando carezca de fundamento. El juez
debera decretarla por resolucion fundada.”.

Vot6 a favor de esta sustitucion la unanimidad
de los miembros de la Comision Mixta, Honorables Se  nadores sefiora
Alvear y sefiores Espina, Larrain, don Carlos, Larra in, don Hernan, y
Walker, don Patricio, y los Honorables Diputados se  fiora Saa y sefiores
Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans.

Enseguida, refiriéendose a la letra b) del articulo 6°,
la Honorable Diputada sefiora Saa advirtio que ella podria significar un
reconocimiento de que puede haber leyes discriminatorias. Sugirié eliminar
este literal.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, precisé que en dicho caso no cabe
estimar que hay una ley contra otra ley, pues la norma se refiere a la
presentacion de una accidén concreta que impugna el contenido de una ley
vigente.

Puesta en votacion la supresion de la letra b)
del articulo 6° fue rechazada por 1 votos a favor y 9 en contra. Vot6 a

favor la Honorable Diputada sefiora Saa. En contra | o hicieron los
Honorables Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina , Larrain, don
Carlos, Larrain, don Hernan, y Walker, don Patricio , y los Honorables

Diputados sefiores Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluch  ans.

Articulo 13

El Senado, en segundo tramite constitucional,
aprob6 como articulo 13, nuevo, el siguiente:

“Articulo 13.- Apelacion. La sentencia definitiva, la
resolucion que declare la inadmisibilidad de la accién y las que pongan
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término al procedimiento o hagan imposible su prosecucion seran apelables,
dentro de cinco dias habiles, para ante la Corte de Apelaciones que
corresponda, ante la cual no sera necesario hacerse parte.

Interpuesta la apelacion, el tribunal elevara los
autos el dia habil siguiente.

La Corte de Apelaciones agregara
extraordinariamente la causa a la tabla, dandole preferencia para su vista y
fallo. Debera oir los alegatos 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 Camara de Diputados , en tercer tramite
constitucional, rechazo este precepto.

Revisada esta disposicion, la Comision Mixta,
en forma unanime, acordd acoger el texto aprobado p  or el Senado en
segundo tramite constitucional. Voté favorablemente la unanimidad de
los miembros de la Comision Mixta, Honorables Senad ores sefiora
Alvear y sefores Espina, Larrain, don Carlos, Larra in, don Hernan, y
Walker, don Patricio, y los Honorables Diputados se  fiora Saa y sefores
Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans.

Articulo 17

En primer tramite constitucional, la Camara de
Diputados aprobd, como articulo 10, el que sigue:

“Articulo 10.- Incorporanse al Cdédigo Penal las
siguientes modificaciones:

1.- Agrégase en el articulo 12, el siguiente
numeral:

"21° Cometer el delito, motivado por discriminacion
arbitraria, en los términos descritos en el articulo 3° de la Ley que Establece
Medidas Contra de la Discriminacion.”.

2.- Incorpérase un parrafo 1 bis nuevo, al Titulo IlI
del Libro 1l y el siguiente articulo:

"1 bis. De los delitos contra la igualdad de las personas, en dignidad y
derechos.
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Articulo 137 bis. El que cometiere o incitare a otros
a causar dafio a personas 0 a sus bienes motivado por una discriminacion
arbitraria en perjuicio de esas personas, en los términos que sefala el
articulo 3° de la Ley que Establece Medidas Contra la Discriminacion, sera
castigado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio.

Cuando se tratare de asociaciones con los
objetivos del inciso primero, la pena sera de reclusion menor en su grado
medio y a los fundadores o que ejercieren mando en la asociacion, la pena
sera de presidio menor en su grado medio a maximo.”.

3.- Agrégase el siguiente articulo 274 bis:

"Articulo 274 bis.- Incurrira en la pena de multa de
cinco a veinte unidades tributarias mensuales el que, en el ejercicio de
actividades profesionales o empresariales, cometiere la discriminacion
definida en el articulo 3° de la Ley que Establece Medidas Contra la
Discriminacion, respecto de una persona natural, cuando ella consista en
rehusar el suministro de un bien o servicio que ofreciere y a que el ofendido
tenga derecho, o en subordinarlo a la concurrencia o ausencia de alguno de
los motivos de discriminacion sefialados en el citado articulo 3°.”.”.

El Senado, en segundo tramite constitucional,
reemplazé este precepto por otro, que pasoé a ser articulo 17, del siguiente
tenor:

“Articulo 17.- Modificacion al Codigo Penal.
Agrégase en el articulo 12 el siguiente numeral nuevo:

“212. Cometer el delito o participar en él por
motivos racistas u otra clase de discriminacion arbitraria referente a la
ideologia, opinién politica, religibn o creencias de la victima, a la nacion,
etnia o grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientacion sexual, edad,
filiacion, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad que

padezca.”.”.

La Camara de Diputados , en tercer tramite
constitucional, lo desechd.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, hizo presente que el Ejecutivo
propone reemplazar el texto aprobado por el Senado en segundo tramite
constitucional por el siguiente:

“Articulo 17.- Modificacion al Codigo Penal.
Agrégase en el articulo 12 el siguiente numeral nuevo:
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“212, Cometer el delito o participar en él motivado
por alguna discriminacién arbitraria referente a la ideologia, opinion politica,
religion o creencias de la victima, a la nacién, raza, etnia o grupo social al
que pertenezca, a su sexo, orientacion sexual, identidad de género, edad,
filiacion, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad que
padezca.”.”.

Hizo notar que esta redaccion incorpora la
“identidad de género” y que lo que se pretende con ello es establecer una
simetria con el contenido del articulo 2°del proye cto.

El Honorable Diputado sefior Arenas  sefialé que
habria acuerdo entre los miembros de la Comision Mixta en torno a la idea
de incorporar la expresion “identidad de género” dentro de las motivaciones
de discriminacion arbitraria que darian lugar a la nueva agravante de
responsabilidad penal.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, solicitd que se le ilustrara acerca del sentido de los términos
“identidad de género” y “orientacion sexual”, requerimiento que fue atendido
por el Ministro sefior Chadwick.

El Honorable Senador sefior Espina  expreso
qgue desde el punto de vista del Derecho Penal, esta disposicion le merecia
objeciones a raiz de la utilizacion de la expresion “motivado por alguna
discriminacion arbitraria”. Sefialé que la misma no guarda relacion con el
lenguaje penal ni con la correcta estructuracion de una circunstancia
agravante de responsabilidad penal. Sugirid, en consecuencia, eliminarla.

El Honorable Diputado sefior Arenas  consideré
necesario buscar un sustituto para la expresion “discriminacion arbitraria”.

El Honorable Diputado sefior Eluchans opind
gue ello era innecesario pues era preferible eliminar dicha expresion. Sefiald
que para configurar la agravante era suficiente la comision o la participacion
en el delito, motivado por las razones que alli se indican.

La Honorable Senadora sefiora Alvear  coincidio
con la conveniencia de suprimir la referencia a la discriminacion arbitraria,
precisando que para que la agravante opere, bastara con que exista la
motivacion a que se ha aludido.

El Honorable Diputado sefior Cardemil  coincidio
con los razonamientos del Honorable Senador sefior Espina, pero insté a
evitar modificaciones que impliguen ampliar el sentido del articulo en
discusion. Expresé que no le convencia del todo la aplicacion de esta nueva
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agravante tratdndose de ciertos delitos, como son, por ejemplo, los de tipo
econdmico.

Tomando en consideracion los razonamientos
anteriormente expuestos, el Ministro sefior Chadwick propuso una nueva
redaccion para el inciso en discusion, que es la que sigue:

“212. Cometer el delito o participar en él motivado
por la ideologia, opinion politica, religion o creencias de la victima; la nacion,
raza, etnia o0 grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual,
identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad o
discapacidad que padezca.”.

Puesta en votacion esta proposicion, fue
aprobada por 9 votos a favor y 1 en contra. Votaron favorablemente los
Honorables Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina , Larrain, don
Hernan, y Walker, don Patricio, y los Honorables Di  putados sefiora Saa
y sefiores Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans. En contra lo hizo el
Honorable Senador sefior Larrain, don Carlos,  quien fundamenté su voto
en la indeterminaciébn en que, a su juicio, presenta la redaccién recién
aprobada.

Finalizado el estudio de las discrepancias
suscitadas entre ambas Camaras y de las propuestas adicionales
presentadas por el Ejecutivo, el Presidente de la Comisiébn Mixta,
Honorable Senador sefior Larrain, don Hernan,  ofrecio la oportunidad de
plantear otras inquietudes en relacién con otras normas del proyecto.

La Honorable Senadora sefiora Alvear
manifesto tener dudas respecto a la utilidad del articulo 18, que establece
reglas para la interpretacion de esta ley. Sefiald6 que dicho precepto puede
resultar innecesario si se considera que el Cédigo Civil consagra los criterios
generales que son necesarios para la interpretacion de las normas.

El Honorable Diputado sefior Arenas  sefialé que
este precepto se consagro para precaver los problemas a que puede dar
lugar la derogacion tacita.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, puntualiz6 que la disposicion en
comento se incorpord precisamente para evitar que las normas de esta ley se
interpreten como modificatorias o derogatorias de otras normas legales
vigentes.
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El  Honorable Senador sefior Espina
complementod las explicaciones anteriores mencionando, como ejemplo de
normas que no deberian entenderse modificadas ni derogadas por esta ley,
el articulo 102 del Cdédigo Civil.

Puesta en votacién la idea de eliminar el
articulo 18, fue desechada por 7 votos en contra y 3 votos a favor.
Votaron favorablemente los Honorables Senadores sefi  ora Alvear y los
Honorables Diputados sefiora Saa y sefior Cornejo. En contra lo
hicieron los Honorables Senadores sefiores Espina, L arrain, don Carlos,
Larrain, don Hernan, y Walker, don Patricio, y los Honorables Diputados
sefores Arenas, Cardemil y Eluchans.

Enseguida, la Honorable Diputada sefiora Saa
planted la conveniencia de que este proyecto de ley contemple también de
manera expresa la posibilidad de dictar medidas de discriminacién positiva.
Preciso que hay paises que consagran las llamadas “acciones positivas”, que
van en la linea de la erradicacion de la discriminaciéon. Cité ejemplos tales
como las “leyes de cuotas” y otras que rigen en diversas naciones con la
finalidad de eliminar determinadas situaciones que perjudican a las minorias
y que comunmente se aplican en forma temporal. Sostuvo que esta seria una
muy buena oportunidad para acogerlas en nuestra normativa.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, preguntd a la Honorable Diputada
sefiora Saa si su planteamiento se traducia en un texto concreto, a lo que
ella respondié que justamente el inciso segundo del articulo 2° del texto
aprobado por la Camara de Diputados en primer tramite constitucional
reflejaba su aspiracion.

El Presidente de la Comision Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, recordd que la norma mencionada por
la Honorable Diputada sefiora Saa no prospero y que, posteriormente, al
definirse el objetivo de la ley en el articulo 1° del proyecto, se planted
incorporar la expresion “promover”, la cual tampoco fue acogida por la
Comision.

El Ministro sefior Chadwick  precis6 que las
politicas de accion positiva no deben establecerse en la ley con caracter
general, sino que, por el contrario, ellas son materia de leyes que buscan
objetivos particulares, de caracter especifico. Puso como ejemplo, el caso de
las politicas sobre subsidios.

La Honorable Senadora sefiora Alvear
compartio la inquietud de la Honorable Diputada sefiora Saa. Sobre el
particular, indicé que en el informe entregado por el profesor sefior Zapata se
menciona la necesidad de reponer la autorizacion explicita para que el
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Estado proceda a implementar politicas de accion afirmativa, en los términos
del inciso segundo del articulo 2°aprobado en su m omento por la Camara de
Diputados, que fuera rechazado con posterioridad por el Senado.

El Honorable Senador sefior Espina  sostuvo
gue lo planteado corresponde a un debate de fondo, cuya oportunidad no
parece claro que sea ésta. Manifestd, ademas, algunas aprensiones en
cuanto a la posibilidad de fijar la discriminacion positiva como una politica
general. Agrego que la razon por la cual no se quiso incorporar la expresion
“promover” en el articulo 1°5 es que la frase “establecer e implementar
politicas destinadas a garantizar” resulta mas completa e incluso mas audaz
y acorde con la proteccion que debe darse a las garantias constitucionales.
Manifestd que, tal como quedo redactado el texto del sefialado articulo 1°
estd importando el deber para el Estado de garantizar el derecho de las
personas a no ser discriminadas arbitrariamente.

El Honorable Senador sefior Larrain, don
Carlos, precis6 que el proyecto de ley en estudio se orienta a procurar evitar
y a castigar las conductas de discriminacion arbitraria, es decir, iria en la
direccién contraria de lo planteado por la Honorable Diputada sefiora Saa.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefior Larrain, don Hernan, hizo presente que el establecimiento
de un deber para los organismos publicos en materia de elaboracién e
implementacion de acciones positivas presenta la dificultad de incurrir en una
materia que es de la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

Por esta ultima razén, se optd por no poner en
votacion dicha propuesta, dejandose constancia, sin embargo, del
especial interés demostrado por la Honorable Diputa  da sefiora Saa en
relacion a la materia en andlisis, el cual fue comp artido por los
Honorables Senadores sefiora Alvear y sefior Walker, don Patricio.

Finalmente, la Honorable Diputada sefiora Saa
sugirio agregar, al inciso final del articulo 12, en caso que la denuncia
carezca de todo fundamento, el deber de reparar a la victima, ademas de la
multa que resulte aplicable. Al efecto, propuso el siguiente texto: “Si hubiere
existido discriminacion arbitraria, el tribunal fijard una indemnizacién en
beneficio de la persona o grupo afectado. La indemnizacion comprendera el
perjuicio material y el dafio moral.”.

El Presidente de la Comisién Mixta, Honorable
Senador sefor Larrain, don Hernan, hizo notar que nuestro ordenamiento
legal ya regula el sistema general relativo a la indemnizacion de perjuicios,
de manera que no seria necesario reiterarlo en la iniciativa en estudio. Puso
de manifiesto, ademas, las recomendaciones que invariablemente ha
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evacuado la Corte Suprema en orden a no consagrar duplicidad de
procedimientos en relacion a una misma materia.

Puesta en votacibn la proposicién, fue
rechazada por 1 voto a favor y 9 en contra. Votdé fa vorablemente la
Honorable Diputada sefiora Saa. En contra lo hiciero  n los Honorables
Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina, Larrain, don Carlos, Larrain,
don Hernan, y Walker, don Patricio, y los Honorable s Diputados sefiores
Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans.

La Honorable Senadora sefiora Alvear
fundament6 su voto contrario a la propuesta de la Honorable Diputada
sefilora Saa en la circunstancia de encontrarse ya regulado en nuestra
legislaciéon el sistema de indemnizacion de perjuicios. Una constancia en el
mismo sentido dejo el Honorable Diputado sefior Cornejo.  Los restantes
miembros de la Comision Mixta que también votaron desfavorablemente a
esta propuesta se sumaron a dicha constancia.

En dltimo término, por la unanimidad de sus
miembros, la Comision Mixta acordd reemplazar, en el articulo 15, nuevo,
introducido por el Senado en segundo tramite constitucional —y aprobado por
la Cdmara de Diputados en tercero-, el encabezado de su numeral 1) por el
siguiente:

“1) En el articulo 84, antes articulo 78 de la ley N°
18.834, reemplazase la letra I) que se ordend incorporar a dicho precepto por
la ley N°20.005, por la siguiente:”.

Esta enmienda tiene por objetivo incorporar de
manera clara al texto refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto
Administrativo, contenido en el decreto con fuerza de ley N°29, del Ministerio
de Hacienda, de 2005, una letra ) a su articulo 84. Ello, atendida la
circunstancia de que dicho literal fue incorporado por la ley N°20.005 a la ley
N°18.834 y no al sefialado decreto con fuerza de ley N°29.

Votaron favorablemente los Honorables
Senadores sefiora Alvear y sefiores Espina, Larrain, don Carlos, Larrain,
don Hernan, y Walker, don Patricio, y los Honorable s Diputados sefiora
Saa y sefiores Arenas, Cardemil, Cornejo y Eluchans.

En mérito de lo expuesto y de los acuerdos
precedentemente adoptados, vuestra Comision Mixta tiene el honor de
proponeros, como forma y modo de salvar las diferencias entre ambas
Camaras del Congreso Nacional, lo siguiente:



158

Articulo 1°

Incorporar, como inciso segundo, nuevo, el
siguiente:

“Correspondera a cada uno de los 6rganos de la
Administracion del Estado, dentro del ambito de su competencia, elaborar e
implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin
discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.
(Mayoria, 9 x 1).

Articulo 3°de la Camara de Diputados,
2°del Senado

Inciso segundo
Suprimir su segunda oracion, que reza: “De esta
manera, por ejemplo, no podra reclamar discriminacion por orientacion
sexual un individuo que deba responder por actos sexuales violentos,
incestuosos, dirigidos a menores de edad cuando tengan el caracter de
delito, o que, en los términos de la ley vigente, ofendan el pudor.
(Unanimidad, 10 x 0).
Inciso tercero

Eliminar el vocablo “siempre”. (Mayoria, 8 x 2).

Articulo 5°de la Camara de Diputados,
3°del Senado

Aprobar el texto del Senado. (Unanimidad, 10 x
0).

Articulo 6° nuevo, del Senado

Acoger su texto, reemplazando su letra d) por la
que sigue:

“‘d) Cuando carezca de fundamento. El juez
debera decretarla por resolucion fundada.”. (Unanimidad, 10 x 0).

Articulo 13, nuevo, del Senado

Aprobar su texto. (Unanimidad, 10 x 0).
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Articulo 15, nuevo, del Senado

Reemplazar el encabezado de su numeral 1) por
el siguiente:

“l) En el articulo 84, antes articulo 78 de la ley N°
18.834, reemplazase la letra I) que se ordend incorporar a dicho precepto por
la ley N°20.005, por la siguiente:”. (Unanimidad 10 x 0).

Articulo 10 de la Camara de Diputados,
17 del Senado

Reemplazarlo por el que sigue:

Articulo 17.- Modificacibn al Cbédigo Penal.
Agrégase en el articulo 12 el siguiente numeral nuevo:

“212. Cometer el delito o participar en él motivado
por la ideologia, opinion politica, religién o creencias de la victima; la nacién,
raza, etnia 0 grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual,
identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad o
discapacidad que padezca.”. (Mayoria, 9 x 1).

A titulo meramente informativo, cabe hacer
presente que, de ser aprobada la proposicién de la Comisién Mixta, el texto
de la iniciativa legal en estudio quedaria como sigue:

PROYECTO DE LEY:
“Titulo |
Disposiciones generales

“Articulo 1°- Proposito de la ley. Esta ley tie ne 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.

Correspondera a cada uno de los organos de la
Administracion del Estado, dentro del ambito de su competencia, elaborar e
implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin
discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades
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reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Articulo 2°- Definicidn de discriminacion arbit raria.
Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda
distincién, exclusion o restriccibn que carezca de justificacidbn razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacibn o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
gue 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 opinion politica, la religibn o creencia, la sindicacion 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.

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

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

Titulo Il
La accion de no discriminacion arbitraria

Articulo 3°- Accion de no discriminacion arbitr aria.
Los directamente afectados por una accibn u omisibn que importe
discriminacion arbitraria podran interponer la accion de no discriminacion
arbitraria, a su eleccién, ante el juez de letras de su domicilio o ante el del
domicilio del responsable de dicha accion u omision.

Articulo 4°- Legitimacion activa. La accion podra
interponerse por cualquier persona lesionada en su derecho a no ser objeto
de discriminacion arbitraria, por su representante legal o por quien tenga de
hecho el cuidado personal o la educacion del afectado, circunstancia esta
altima que debera sefnalarse en la presentacion.

También podra interponerse por cualquier persona
a favor de quien ha sido objeto de discriminacion arbitraria, cuando este
altimo se encuentre imposibilitado de ejercerla y carezca de representantes
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legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o educaciéon, o cuando,
aun teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de deducirla.

Articulo 5°- Plazo y forma de interposicion. La
accion debera ser deducida dentro de noventa dias corridos contados desde
la ocurrencia de la accién u omisién discriminatoria, o desde el momento en
que el afectado adquirié conocimiento cierto de ella. En ningln caso podra
ser deducida luego de un afio de acontecida dicha accién u omision.

La accion se interpondra por escrito, pudiendo, en
casos urgentes, interponerse verbalmente, levantandose acta por la
secretaria del tribunal competente.

Articulo 6°- Admisibilidad. No se admitira a
tramitacion la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos:

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. Tampoco se admitira cuando se haya
requerido tutela en los términos de los articulos 485 y siguientes del Codigo
del Trabajo.

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes
vigentes.

c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los
tribunales creados por la Constitucion o la ley.

d) Cuando carezca de fundamento. El juez debera
decretarla por resolucion fundada.

e) Cuando la accién haya sido deducida fuera de
plazo.

Si la situacion a que se refiere la letra a) se
produce después de que haya sido admitida a tramitacién la accion de no
discriminacion arbitraria, el proceso iniciado mediante esta ultima accion
terminard por ese solo hecho.

Articulo 7°- Suspension provisional del acto
reclamado. En cualquier momento del juicio, el recurrente podra solicitar la
suspension provisional del acto reclamado, y el tribunal debera concederla
cuando, ademas de la apariencia de derecho, su ejecucion haga inatil la
accién o muy gravosa o imposible la restitucién de la situacion a su estado
anterior.
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El tribunal podra revocar la suspension provisional
del acto reclamado, de oficio o a peticion de parte y en cualquier estado del
procedimiento, cuando no se justifique la mantencion de la medida.

Articulo 8°- Informes. Deducida la accion, el
tribunal requerird informe a la persona denunciada y a quien estime
pertinente, notificandolos personalmente. Los informes deberan ser
evacuados por los requeridos dentro de los diez dias habiles siguientes a la
respectiva notificacion. Cumplido ese plazo, el tribunal proseguira la
tramitaciébn de la causa, conforme a los articulos siguientes, aun sin los
informes requeridos.

Articulo 9°%- Audiencias. Evacuados los informes,
o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal fijar4 una audiencia para el quinto
dia habil contado desde la ultima notificacion que de esta resolucion se haga
a las partes, la que se practicara por cédula.

Dicha audiencia tendra lugar con la parte que
asista. Si lo hacen todas ellas, el tribunal las llamara a conciliacion.

Si una de las partes no asiste o si concurriendo
ambas no se produce la conciliacion, el tribunal, en la misma audiencia,
citarda a las partes a oir sentencia si no hubiere hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos. Si los hubiere, en la misma audiencia recibira la
causa a prueba, resolucion que podra impugnarse mediante reposicion y
apelacién subsidiaria, la que se concedera en el solo efecto devolutivo. Estos
recursos deberan deducirse dentro del tercer dia habil contado desde el
término de la audiencia.

Recibida la causa a prueba, las partes tendran el
plazo de tres dias habiles para proponer al tribunal los medios de prueba de
los cuales pretenden valerse, debiendo presentar una lista de testigos si
desean utilizar la prueba testimonial. Acto seguido, el tribunal dictara una
resolucién fijando la fecha para la realizacion de la audiencia de recepciéon de
las pruebas, que debera tener lugar entre el quinto y el décimo quinto dia
hébil posterior a dicha resolucién. Si tal audiencia no fuere suficiente para
recibir todas las pruebas que fueren procedentes o si las partes piden su
suspension por motivos fundados o de comun acuerdo, lo que podran hacer
s6lo por una vez, se fijara una nueva audiencia para dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la fecha de la anterior. Finalizada la ultima audiencia de
prueba, el tribunal debera citar a las partes a oir sentencia.

Articulo 10.- Prueba. Seran admitidos todos los
medios de prueba obtenidos por medios licitos que se hubieren ofrecido
oportunamente y que sean aptos para producir fe. En cuanto a los testigos,
cada parte podra presentar un maximo de dos de ellos por cada punto de
prueba. No habra testigos ni peritos inhabiles, lo que no obsta al derecho de
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cada parte de exponer las razones por las que, a su juicio, la respectiva
declaracion no debe merecer fe.

El tribunal apreciard la prueba conforme a las
reglas de la sana critica.

Articulo 11.- Medidas para mejor resolver. El
tribunal podra, de oficio y sélo dentro del plazo para dictar sentencia,
decretar medidas para mejor resolver. La resolucion que las ordene debera
ser notificada a las partes.

Estas medidas deberan cumplirse dentro del plazo
de quince dias habiles, contado desde la fecha de la notificacion de la
resolucion que las disponga. Vencido este término, las medidas no cumplidas
se tendran por no decretadas y el tribunal procedera a dictar sentencia sin
mas tramite.

Articulo 12.- Sentencia. El tribunal fallara dentro de
los quince dias habiles siguientes a aquel en que la causa hubiera quedado
en estado de sentencia. En ella declarard si ha existido o no discriminacion
arbitraria y, en el primer caso, dejard sin efecto el acto discriminatorio,
dispondra que no sea reiterado u ordenard que se realice el acto omitido,
fijando, en el dltimo caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo
dispuesto. Podra también adoptar las demas providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado.

Si hubiere existido discriminacion arbitraria, el
tribunal aplicara, ademas, una multa de cinco a cincuenta unidades
tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente
responsables del acto u omisién discriminatorio.

Si la sentencia estableciere que la denuncia
carece de todo fundamento, el tribunal aplicara al recurrente una multa de
dos a veinte unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal.

Articulo 13.- Apelacion. La sentencia definitiva, la
resoluciéon que declare la inadmisibilidad de la accion y las que pongan
término al procedimiento o hagan imposible su prosecucion seran apelables,
dentro de cinco dias habiles, para ante la Corte de Apelaciones que
corresponda, ante la cual no sera necesario hacerse parte.

Interpuesta la apelacion, el tribunal elevara los
autos el dia habil siguiente.

La Corte de Apelaciones agregara
extraordinariamente la causa a la tabla, dandole preferencia para su vista y
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fallo. Debera oir los alegatos 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.

Articulo 14.- Reglas generales de procedimiento.
En todo lo no previsto en este titulo, la sustanciacion de la accién a que él se
refiere se regird por las reglas generales contenidas en los Libros | y Il del
Caddigo de Procedimiento Civil.

Titulo Il
Reformas a otros cuerpos legales

Articulo  15.- Modificaciones al  Estatuto
Administrativo. Introddcense las siguientes modificaciones en el decreto con
fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, que fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto
Administrativo:

1) En el articulo 84, antes articulo 78 de la ley N°
18.834, reemplazase la letra I) que se ordend incorporar a dicho precepto por
la ley N°20.005, por la siguiente:

“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad
de los demas funcionarios. Se considerard como una accion de este tipo el
acoso sexual, entendido segun los términos del articulo 2°, inciso segundo,
del Cdédigo del Trabajo, y la discriminacion arbitraria, segun la define el
articulo 2°de la ley que establece medidas contra la discriminacion.".

2) Reemplazase la letra b) del articulo 125 por la
siguiente:

“b) Infringir las disposiciones de las letras i), j), K) y
) del articulo 84 de este Estatuto;”.

Articulo 16.- Modificacion al Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales. Reemplazase la letra 1) del
articulo 82 de la ley N° 18.883, sobre Estatuto Adm inistrativo para
Funcionarios Municipales, relativo a las prohibiciones de tales funcionarios,
por la siguiente:

“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad
de los demas funcionarios. Se considerard como una accion de este tipo el
acoso sexual, entendido segun los términos del articulo 2°, inciso segundo,
del Cdédigo del Trabajo, y la discriminacion arbitraria, segun la define el
articulo 2°de la ley que establece medidas contra la discriminacion.".
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Articulo 17.- Modificacion al Coédigo Penal.
Agrégase en el articulo 12 el siguiente numeral nuevo:

“212, Cometer el delito o participar en €l motivado
por la ideologia, opinion politica, religion o creencias de la victima; la nacion,
raza, etnia o0 grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual,
identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad o
discapacidad que padezca.”.

Articulo 18.- Interpretacibn de esta ley. Los
preceptos de esta ley no podran ser interpretados como derogatorios o
modificatorios de otras normas legales vigentes, con la sola excepcion de las
disposiciones sefialadas en los tres articulos precedentes.”.

Acordado en sesion celebrada los dias 18 de abiril
y 2 de mayo de 2012, con asistencia de los Honorables Senadores sefiora
Soledad Alvear Valenzuela y sefiores Alberto Espina Otero, Hernan Larrain
Ferndndez (Presidente), Carlos Larrain Pefia y Patricio Walker Prieto y de los
Honorables Diputados sefiora Maria Antonieta Saa y sefiores Gonzalo
Arenas Hodar, Alberto Cardemil Herrera, Aldo Cornejo Gonzalez y Edmundo
Eluchans Urenda.

Sala de la Comision Mixta, a 7 de mayo de 2012.

NORA VILLAVICENCIO GONZALEZ
Abogada Secretaria
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