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De mi mayor consideracion:

Tengo el honor de dirigirme a Uds. en relacién con la tragica muerte de
Daniel Zamudio, de 24 ahos, tras un brutal ataque presuntamente
perpetrado por un grupo de neonazis, que ha puesto la atencion
internacional en el grave flagelo que representa la violencia homofébicay
ha evidenciado que no existe en Chile la legislacion adecuada para proteger
y defender los derechos de minorias vulnerables.

Human Rights Watch considera que la adopcion de una ley contra la
discriminacion ofrece una oportunidad histérica para que Chile aborde un
problema que desde hace tiempo se manifiesta en el pais: la intolerancia
frente a las minorias mas vulnerables. Sin embargo, creemos que el
proyecto de ley deberia ser objeto de profundas reformas que permitan
cumplir en la mayor medida posible con los estandares establecidos por los
organismos internacionales de derechos humanos para que los Estados
actlen ante la discriminacién, la violencia homofébica y los delitos
motivados por el odio.

Considero muy positivo el anuncio efectuado por el Presidente Sebastian
Pinera el 4 de abril sobre la intencién del gobierno chileno de introducir
reformas a la version aprobada por el Senado en noviembre de 2011, que
permitiran subsanar graves falencias contenidas en ese proyecto
legislativo.

Al adoptar una norma que refleje plenamente los estandares
internacionales, Chile tiene la posibilidad de promulgar una legislacion
modelo de gran importancia no sé6lo para Chile sino también para toda la
region.

Quisiera sefnalar en primer lugar que algunos de los articulos aprobados por
la Camara de Diputados el 4 de abril presentan aspectos positivos. En
particular, consideramos valiosa la inclusion explicita en el articulo 2 de la
orientacién sexual y la identidad de género entre las causas de
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discriminacion prohibidas. Se trata de un notable avance que refleja principios internacionales de
derechos humanos relativos al derecho de las minorias sexuales a ejercer todos los derechos
humanos sin ninguna restriccion.

También consideramos favorable que la ley prevea un proceso judicial especial destinado a
ofrecer una reparacion rapida a victimas de actos discriminatorios. En particular, los jueces
tendrian ahora facultades para suspender o interrumpir medidas o actos potencialmente
discriminatorios hasta que hayan concluido su investigacion, y disponer su anulacién cuando se
determine que tienen esta naturaleza, asi como para brindar proteccion a las victimas siempre que
sea necesario. Sin duda, todos estos avances son trascendentales.

El proyecto de ley también refuerza la proteccion judicial otorgada a posibles victimas de delitos
motivados por el odio, al considerar un hecho agravante que el delito se haya cometido sobre la
base de percepciones relativas a la condicion de la victima. Esta también es una incorporacion
positiva, ya que al aplicar rigurosamente penas mas severas se expresa el repudio de la sociedad
frente a delitos de esta gravedad y se podria contribuir a su prevencion.

No obstante, en el prolongado periodo en que el proyecto fue tratado por el Senado, el contenido
de la propuesta original presentada durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos fue
modificada hasta el punto que se redujo significativamente su efectividad como medida contra la
discriminacion. En particular, quisiéramos atraer su atencion respecto de cuatro problemas
fundamentales que plantea el actual proyecto de ley, asi como los principios que deberian guiar su
resolucién:

1. Ellenguaje empleado en el parrafo 3 del articulo 2 es incompatible con las normas
internacionales de derechos humanos. Dicho parrafo dispone que “se consideraran
siempre razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse
en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero...” (incluida la orientacién
sexual y la identidad de género) “...se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental, en especial los referidos en los ndmeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16°
y 21° del articulo 19 de la Constitucion”. Los derechos a los cuales se hace referencia en
estos articulos incluyen la libertad de religion y conciencia, la libertad de ensefianzay la
libertad de participar en actividades econdmicas, entre otras.

Independientemente de cuales fueron las intenciones de los autores de este parrafo, podria
interpretarse que reconoce una justificacion automatica a cualquier persona que, en el
ejercicio de uno de estos derechos constitucionales, discrimina a otras personas. Por
ejemplo, podria serinvocado como justificacion para que las escuelas privadas se nieguen
a inscribir a hijos de padres separados, como aparentemente sucede en algunos colegios.
Esto privaria a padres e hijos del derecho a una reparacion y frustraria los objetivos
centrales de la ley, aun cuando esta practica constituye un ejemplo flagrante de
discriminacion arbitraria.



Entiendo que este parrafo fue incorporado en el Senado a modo de garantia para evitar
posibles abusos de la ley antidiscriminacién en ambitos sensibles como libertad religiosay
libertad educativa, entre otros. No obstante, la redaccion actual de este articulo resulta
extremadamente desacertada, puesto que determinar a priori que otros derechos
prevalecen sobre el derecho a no ser discriminado resulta incompatible con un principio
basico de la jurisprudencia y las normas internacionales de derechos humanos, que
establecen la igualdad e interdependencia de los derechos humanos. Por consiguiente, los
conflictos entre estos derechos deben ser dirimidos por la justicia considerando en cada
caso concreto las razones que justifican cualquier restriccion o exclusién ante una
denuncia de discriminacion. Existen en el derecho comparado precedentes recientes de
tribunales que han reconocido otros derechos, como la libertad religiosa, frente a
peticionarios que invocaban conductas presuntamente discriminatorias’. Es decir,
corresponde a la justicia resolver tales conflictos y esto deberia ser reconocido claramente
por la ley, en vez de prejuzgar la materia.

2. Sibien se refuerzan las garantias judiciales contra la discriminacién, el proyecto de ley no
exige que el Estado adopte medidas de ningln tipo para prevenir o disminuir este
fendmeno. Este proyecto de ley, presentado por primera vez en 2005, representd una
concepcidon mas amplia y proactiva de las responsabilidades del Estado. En su primer
articulo se expresaba que la finalidad de la ley era “preveniry eliminar” la discriminacion,
mientras que el parrafo 1 del articulo 2 atribuia al Estado la responsabilidad de “elaborar
las politicas y arbitrar las acciones que sean necesarias” para tal fin. Este lenguaje ha sido
eliminado, y el primer articulo de la version actual se refiere Gnicamente a la finalidad de
instaurar un mecanismo judicial para “restablecer eficazmente el imperio del derecho” toda
vez que se produzca un acto discriminatorio.

La eliminacion del enfoque preventivo en la version actual de la ley constituye un
lamentable retroceso. Diversos organismos internacionales de derechos humanos han
subrayado las obligaciones de los Estados en este sentido. El Comité de Derechos
Humanos se ha referido a la no discriminacién como “un principio basico y general” relativo
a la proteccion de los derechos humanos. Ha senalado que “el articulo 2, parrafo 1, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos obliga a cada uno de los Estados Partes
a respetary asegurar a todas las personas en su territorio y bajo su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el Pacto, sin hacer distincion por motivos de ningdn tipo, como
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social"(las comillas son
nuestras)’.

' Entre los casos recientes mas relevantes cabe mencionar Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v.
Equal Employment Opportunity Commission et al., U.S. Supreme Court, enero de 2012. La Corte determiné que “exigir
a una Iglesia que acepte o contrate a un clérigo cuando esta se oponga, o sancionar a la Iglesia por no hacerlo, supone
una intromisién que va mas alla de una mera decisién sobre empleo. Un acto de esta naturaleza interfiere con el
gobierno interno de la Iglesia y la priva de la posibilidad de controlar la seleccién de quienes personificaran sus
creencias”.

> Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion General N.° 18. 10/11/1989.



Las recomendaciones expresadas poco tiempo atras por el Comité de Derechos Humanos
sobre Polonia y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
sobre Sudafrica se refieren a medidas especificas de prevencién de la violencia homofdbica
que deberian adoptar estos Estados, como la capacitacion policial y las campanas de
educacion puablica’. En un informe publicado recientemente sobre leyes y practicas
discriminatorias y ataques violentos contra miembros de la comunidad de lesbianas, gais,
bisexuales y personas transgénero (LGBT), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos insta a todos los Estados a que:

Ejecuten programas adecuados de concienciacion y capacitacion para los agentes
de policia, los funcionarios de prisiones, los guardias fronterizos, los oficiales de
inmigracion y demas miembros de las fuerzas de seguridad y apoyen las campanas
de informacidn puablica para luchar contra la homofobia y la transfobia entre la
poblacién en general y las campafas especificas de lucha contra la homofobia en
las escuelas;

En su decision en el caso Ayala Riffo y Nifias c. Chile, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ordend a Chile que continuara implementando programas permanentes de
educacion y formacién destinados a funcionarios piblicos, especialmente juecesy
funcionarios judiciales, sobre derechos humanos, orientacion sexual y lucha contra la
discriminacion, a fin de superar los estereotipos de género que afectan a la comunidad de
LGBT>. Sabemos que el actual gobierno ya esta implementando algunos programas
destinados a generar mayor conciencia sobre estos temas. A efectos de garantizar su
continuidad y fomentar medidas de prevencion adicionales, la ley antidiscriminacion
deberia referirse en forma expresa a las obligaciones del Estado en este sentido.

3. Laversion original del proyecto de ley contra la discriminacién contenia una clausula (art.
6.2) que permitia a los demandantes exigir una indemnizacion por actos que la justicia
considerara discriminatorios. Lamentablemente, esta clausula ha sido omitida de la version
actual, que establece Gnicamente que la persona directamente responsable de la
discriminacion arbitraria (ya sea un funcionario o un particular) debera pagar una multa al
Estado. La dltima versidn no sélo no brinda un mecanismo resarcitorio, sino que de hecho
desincentiva la denuncia de actos de discriminaci6n al exponer a los denunciantes a la
posibilidad de pagar una multa cuando se considere que su denuncia ha sido totalmente
infundada.

3 CCPR/C/USA/CO/3, 15 de septiembre de 2006, en parr. 25; CAT, Observaciones finales (Polonia); CEDAW,
Observaciones finales (Sudafrica), CEDAW/C/ZAF/CO/4, 5 de abril de 2011, en parrs. 39-40.

4 Recomendacién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, parr. 84 (g), Leyesy
practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e identidad de
género. /nforme del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 17 de noviembre de 2011.
5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ayala Riffo y Nifias c. Chile, 24 de febrero de 2012, en parrs. 268-272.



Quienes han sido objeto de discriminacién a menudo sufren dafios econémicos, morales o
emocionales. En muchos paises que han adoptado leyes contra la discriminacion, la
justicia civil se encarga de resolver los reclamos indemnizatorios planteados por los
demandantes contra los responsables (en muchos casos empleadores) en funcién del dafio
econdmico y moral provocado. Si siguiera este modelo, Chile cumpliria plenamente con la
obligacion juridica de los Estados no sélo de sancionar las violaciones de derechos
humanos sino ademas de asegurar que las victimas reciban un resarcimiento (cuando el
responsable sea un funcionario gubernamental), o de garantizar un acceso inmediato a un
mecanismo para obtener una compensacion cuando esté involucrado un particular.
Ademas del valor que implica la reparacion del dafo causado, los reclamos
indemnizatorios pueden tener un poderoso efecto disuasivo, de tipo econémico, contra la
discriminacion arbitraria.

4. Por dltimo, observamos que el articulo 17, que establece que en la comision de delitos los
motivos discriminatorios se consideraran una circunstancia agravante, si bien refleja las
categorias de discriminacion del art. 2.1, no hace referencia alguna a la situacién
socioecondmica, la identidad de género, el estado civil, el idioma, la sindicalizacién o la
falta de esta. Puesto que seria arbitrario distinguir entre cualquier forma de discriminacion,
creemos que el art. 17 deberia reproducir exactamente las categorias enunciadas en el art.
2.1. Asimismo, las personas transgénero son especialmente vulnerables a actos de
violencia fisicay su proteccién es uno de los objetivos fundamentales de esta ley.

Como senalé precedentemente, nos complace que Chile considere prioritaria la aprobacién de una
ley contra la discriminacién en este momento. Esta norma por si misma representara un avance
notable y confiamos en que el Congreso adoptara las medidas necesarias para asegurar su
efectividad y que se cumplan sus objetivos. Dada la enorme importancia que tiene este proceso
para Chile y la region, he querido formular algunas recomendaciones que espero contribuyan al
debate parlamentario.

Aprovecho la oportunidad para expresarles los sentimientos de mi mas alta consideraciony
estima.

José Miguel Vivanco

CC: Su Excelencia Sebastian Pifiera Echenique, Presidente



