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Resumen

El presente material de estudio tiene por objeto abordar interdis-
ciplinariamente el tratamiento de la igualdad y no discriminacién
en el ordenamiento juridico nacional, particularmente en la Ley N°
20.609, conocida como Ley Zamudio, que establece medidas contra la
discriminaci6n. Estas normas, al ser dictadas por el Estado en cumpli-
miento de los deberes emanados de los instrumentos internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile, deben conformarse con
estos estandares y los establecidos en la Constitucién Politica.

Conscientes que en este escenario el rol del Poder Judicial no puede
limitarse a la administracion de justicia, sino que debe constituirse en
garante de la igualdad y no discriminacion, se analizardn las acciones
tendientes a facilitar el acceso a la justicia y adoptar un enfoque que
permita visibilizar la diferencia; y en funcion de ello, adoptar las
medidas idoneas en orden a restablecer la igualdad formal y procurar
laigualdad material de los justiciables.

Palabras clave

Igualdad — Categorias sospechosas — Discriminaciéon — Perso-
nas vulnerables — Estereotipos — Acceso a la justicia — Igualdad
de género.
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Introduccién

“Nadie nace odiando a otra persona a causa del color de su piel,
su origen o su religion.

Las personas tienen que aprender a odiar y, si pueden aprender a
odiar, puede ensefidrselas a amar, porque el amor llega de forma
mas natural al corazén humano que su opuesto”.

—Nelson Mandela, en su investidura como
Presidente de Suddfrica (1994)

La discriminacioén es una conducta nociva que dafia profundamen-
te a quien la sufre, y que lamentablemente atin estd arraigada en
nuestra sociedad, evidencia de ello son las diversas noticias que dan
cuenta de hechos y crimenes de odio, motivados por la pertenencia
0 asignacion de pertenencia de una persona a un grupo con caracte-
risticas distintivas, las mismas que han sido objeto de diversos tipos
de discriminaciones a nivel historico.

La discriminaci6n, asimismo, restringe o imposibilita el goce y ejer-
cicio de los derechos, afectando por ello el principio de igualdad y
no discriminacion, que es considerado el pilar fundamental de los
ordenamientos juridicos tanto a nivel internacional como nacional.

Por lo anterior, los Estados tienen el deber de resguardar y procurar
que todas las personas sin distincién alguna puedan hacer efectivos
estos derechos, no solo a nivel formal -de iure-, sino que también
deben hacerse cargo de todas las condiciones sociales que afectan la
igualdad material -de facto-.

La Ley N° 20.609, que establece medidas contra la discriminacién
conocida también como Ley Zamudio, viene a representar un
compromiso del Estado en hacer visible la necesidad de crear un
mecanismo judicial objetivo por medio del cual se restablezca el
imperio del derecho cuando se cometa un acto de discriminacién
arbitraria, estableciendo, ademds, una nueva circunstancia agravante
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Introduccion 11

de responsabilidad penal. Asimismo, consagra categorias prohibidas de
discriminacién, alineadas con las categorias sospechosas que han sido
determinadas en el derecho internacional de los derechos humanos.

Sin embargo, del analisis concreto de esta ley surgen una serie de
criticas, debido principalmente a las penas pecuniarias establecidas
que no se relacionan de modo alguno con la reparacién del dafio
causado, la admisibilidad que deja al criterio de la persona que juz-
ga la posibilidad de dar continuidad o no a la causa, “por razones
fundadas”, lo que deja al arbitrio de cada juzgador/ lo que considere
como “carecer de fundamento”y la falta de reparacion a las victimas,
entre otras.

El Poder Judicial tiene un rol fundamental en la materia para asegu-
rar la convivencia democratica y restablecer el imperio de la ley, alli
donde de forma arbitraria se han conculcado los derechos; y enten-
diendo este rol, la Academia Judicial de Chile pone a disposicion este
manual, con el que esperamos poder contribuir a una comprension
integral de la ley de no discriminacion, para que toda persona que
acuda a los tribunales en busca de justicia encuentre una respuesta
efectiva que permita restituir los derechos que le fueran vulnerados.

Es por ello que en el abordaje que realiza el presente manual, se aboca
a poder otorgar una mirada integral al fendmeno de la discriminacion
otorgando herramientas de analisis concretas a nivel juridico en el
dmbito nacional como internacional; y asimismo aportando herra-
mientas de las ciencias de la conducta, en especial la psicologia, para
poder comprender y abordar de manera integral cada caso concreto;
junto con rescatar como valiosas herramientas todos los protocolos
que en la materia ha efectuado el Poder Judicial.
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Internacional de los Derechos Humanos e

del cual la igualdad y no discriminacién se ha concebido como un derecho

Introduce en la definicion del marco normativo internacional en funcidn
Presentacion

N N 4
( Sintesis de *|
\ contenidos J
\ /
\\... ’/

1.1

/'

La igualdad y no
discriminacion nos
centra en la intrin-
seca'y comun
naturaleza y digni-
dad de los seres
humanos, la que es
incompatible con
un trato privilegiado
por considerar supe-
rior a un determina-
do grupo o con

un trato hostil o
discriminatorio por
considerarlo inferior.

Materiales docentes Academia Judicial

fundamental.

— Evolucién del concepto de igualdad y no discriminacién a la luz de los
instrumentos del Derecho Internacional de los derechos humanos.

— Criterios prohibidos de diferenciacién y categorias sospechosas.

— Medidas especiales de proteccidn.

Nociones generales acerca de la
igualdad y no discriminacion

La igualdad y no discriminacion nos centra en la intrinseca y comdn
naturaleza y dignidad de los seres humanos, la que es incompatiblecon
un trato privilegiado por considerar superior a un determinado
grupo o con un trato hostil o discriminatorio por considerarlo inferior.
Asi, la Corte IDH ha sefialado respecto a este principio:

“En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado
en el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico
del orden ptblico nacional e internacional y permea todo el ordena-
miento juridico. Los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente,

a crear situaciones de discriminacién de iure o de facto”.!

De este modo, igualdad y no discriminacién no son conceptos
idénticos ni equivalentes, sino més bien complementarios, toda vez
que la afirmaci6n de la igualdad entre todas las personas trae como
consecuencia la imposibilidad de establecer distinciones legales en
el goce y ejercicio de los derechos basados en determinados criterios.

1 Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala, 19/11/2015, parr. 173.

« Indice de contenidos
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1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 14

Internacional de los Derechos Humanos e

Conforme a ello, el derecho a la igualdad y no discriminacién com-
prenderia “una concepcion negativa relacionada con la prohibicién
de diferencias de trato arbitrarias, y una positiva relacionada con la
obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente
a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran

en mayor riesgo de ser discriminados”.?

Para efectos de analizar las normas que consagran la igualdad en los
instrumentos internacionales de derechos humanos utilizare- mos
criterios que dicen relacién con la autonomia de la norma, la
amplitud de los criterios de diferenciacién prohibidos y la intencién
discriminatoria, los que graficamos en el siguiente esquema:

Criterios de andlisis de las normas que consagran la igualdad y no discri-
minacién

Autonomia de la Norma de igualdad subordinada o clausula de no
norma discriminacion subordinada es aquella que consagra
el derecho a la igualdad y prohibe la discriminacidn,
pero solo en el contexto de los derechos y libertades
contemplados en el instrumento que consagra el
derecho, subordindndose su existencia a las otras
normas que complementa

Norma de igualdad auténoma o autosustentada o
cldusula de no discriminacion auténoma, establece
el principio general de no discriminacidn en si mismo
Yy, por tanto, no se limita a los derechos y libertades
consagradas en el instrumento.

Amplitud de los cri- | Normas restringidas, que definen de manera precisa
terios de diferencia- | estos criterios.
cién prohibidos

Normas abiertas, que emplean categorias mas am-
plias, utilizando expresiones como cualquier condicion
social, cualquier otra condicién u otra equivalente.

Intencién discrimi- | Normas que exigen el resultado discriminatorio, si
natoria como para configurar la conducta prohibida se re-
quiere que se materialice el resultado discriminatorio
cualquiera haya sido su propdsito.

Normas que sancionan la intencion discriminatoria,
aunque no se materialice el resultado.’

Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, 31/08/2012, parr. 267.
El articulo I del Convenio 111 de la OIT de 1958 define discriminacion y alude Unicamente a los efectos de la
conducta y no a su intencion al senalar que “la conducta tenga por efecto anular o menoscabar”.
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1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 15

Internacional de los Derechos Humanos —_—

Igualdad y no discriminacidon en los instrumentos
internacionales de derechos humanos

El siguiente esquema representa en una linea histérica los instru-
mentos internacionales mas relevantes en esta materia:

CDE
DUDH | CONVENIO CONVENIO
[ — —F (UNESCO, [—
\ 098y 111 (Om) 1962) 111 (OIm)
/ \ y Oftros
/ instrumentos
[(poer L | cmaw | (e LB
/ CIPDHPM,
CIDI)

Como podré observarse, la DUDH, el PIDCP y la Observacién del
CDH constituyen hitos en el desarrollo del concepto, el cual se ha
enriquecido con las disposiciones de otros instrumentos especificos
y la jurisprudencia internacional. De este modo, para efectos del
andlisis distinguiremos un primer periodo que va desde los origenes
de las Naciones Unidas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), el segundo que va desde este Pacto hasta la
Observacion General N°18 del CDH vy, finalmente, el desarrollo del
concepto a partir de esta observacion.

Antes de comenzar el analisis de estas etapas, les dejamos un video
introductorio sobre la discriminacién:

;Qué es la discriminacion?



https://www.youtube.com/watch?v=xl-8Cd8qwpc
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1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 16

Internacional de los Derechos Humanos e

1.2.1 Igualdad y no discriminacioén en los

instrumentos internacionales de derechos

humanos: desde los origenes al Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

El desarrollo del Derecho Internacional de los derechos humanos
comienza en 1945 con la creacion de las Naciones Unidas mediante
la Carta de Naciones Unidas o Carta de San Francisco. Esta acta
fundacional contiene multiples referencias a los derechos humanos,
sin embargo, menciona expresamente solo dos derechos; la libre de-
terminacion y la no discriminacién (el texto siempre usa el término
distincion en vez de discriminacion), estableciéndose criterios limi-
tados de no distincién comprensivos de raza, sexo, idioma o religion.

Este compromiso de las Naciones Unidas contra la discriminacién
se hizo manifiesto en sus nuevos organismos, asi la Comision de
Derechos Humanos -hoy Comité de Derechos Humanos- encargada
de la proteccion de las minorias y la prevencién de la discrimina-
cién, que contaba ademds con una Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias y una Comision de
la Condicién Juridica y Social de la Mujer, cumplié un papel muy
relevante en la redaccién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH).

En efecto, una vez constituida la ONU se plante6é como prioridad
la redaccion de la DUDH, concebida en el vivo recuerdo de las
desastrosas consecuencias que la Segunda Guerra Mundial habia
irrogado al mundo entero, siendo su aprobacién sin votos en contra
un simbolo del consenso internacional en orden a la necesidad de
un instrumento de derechos humanos que consagrara los cimientos
de la humanidad que se estaba reconstruyendo.

El Preambulo de la DUDH comienza con el reconocimiento “de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana”, relevando asi el caracter rela-
cional de la nocién de igualdad, siendo la dignidad y los derechos el
ambito de la igualdad de los seres humanos, lo que se proyecta en
el primer articulo de la DUDH.
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1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 17

Internacional de los Derechos Humanos —_—

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (art. 1 DUDH).

El articulo 2, por su parte, contiene una clausula de igualdad subor-
dinada, al garantizar la igualdad respecto de los derechos y libertades
consagrados en la misma Declaracién con criterios prohibidos de
diferenciacién de caracter abierto, que concluyen con la expresion
cualquier otra distincion:

“Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opinioén politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion” (art. 2.1 DUDH).

La igualdad reconocida en los articulos 1y 2 de la Declaracién impone
a los Estados el deber de velar porque sus normas juridicas se apliquen
de igual manera a todas las personas sujetas a su jurisdiccion, deber que
constituye, a su vez, la primera expresion practica del principiode
igualdad, denominada igualdad ante la ley, y que solo puede hacerse
efectiva a través del principio de no discriminacién. Lo anterior se
encuentra expresamente regulado en el articulo 7 de la DUDH:

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacién”.

De esta disposicién se desprende que no es lo mismo la igualdad
ante la ley, entendida como obligacién del legislador de abstenerse
de dictar normas que discriminan, derecho a igual proteccién de la ley
(igualdad en la ley), que alude a la prohibicion de trato discriminatorio en
la aplicacion de la ley, e igual proteccion contra toda discriminacion, que
comprende la adopcién de medidas positivas para proteger a las
personas contra la discriminacion.
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1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 18

Internacional de los Derechos Humanos —_—

Si bien la DUDH era el primer paso en el camino hacia un tratado
internacional de derechos humanos, el complejo escenario politico
de la época interfiri6 el proceso, facilitando que vieran la luz otros
instrumentos internacionales que, con menor amplitud y dentro de
su dmbito de aplicacion, contribuyeron a desarrollar el principio de
igualdad y no discriminacion.

De este modo, el primer instrumento internacional que defini6 la
discriminaci6n fue el Convenio sobre la Discriminacion (Empleo y
ocupacién) N° 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo de
1958.

“Para los efectos de este Convenio el término discriminacion com-
prende a) cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato” (art. 1 Convenio 111 OIT).

Esta norma contiene una clausula de discriminacién subordinada, ya
que se aplica solo en el &mbito del empleo, y un caracter restringido,
toda vez que establece categorias taxativas de discriminacion. Por otra
parte, la conducta omite los verbos restriccion o limitacién, asi como
tampoco alude al propésito o intencién discriminatoria y se centra
en los efectos o consecuencias de la discriminacién.

El segundo instrumento internacional que defini6 la discriminacién
es la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
la ensefianza aprobada por la UNESCO en 1962:

“A los efectos de la presente Convencién, se entiende por “dis-
criminacion” toda distincién, exclusion, limitacion o preferencia,
fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religi6n, las
opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional
o social, la posicién econémica o el nacimiento, que tenga por
finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la
esfera de la ensefianza” (art. 1 CDE).
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Esta definicion contiene una cldusula de discriminacién subordi-
nada, no obstante, supera algunas de las falencias de su antecesora,
al ampliar la conducta discriminatoria al igual que las categorias de
distincién prohibida. Por otra parte, para configurar la accién discri-
minatoria no exige que se produzca el resultado, basta la intencion
o proposito discriminatorio.

Un par de afios después, en 1965, se aprobo por la Asamblea de Na-
ciones Unidas el primer tratado internacional de derechos humanos
que entrd en vigencia (1969), la Convencidn Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion racial (CERD), que contiene una
definicion de discriminacién mas desarrollada y vinculante para los
Estados que ratificaron el instrumento:

“Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que
tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida ptblica” (art. 1 CERD).

La definicién de la CERD contiene una cldusula de discriminacion
auténoma, que prohibe la discriminacién respecto del goce de to-
dos los derechos y libertades garantizadas por el derecho nacional
e internacional, y al igual que la norma de enseflanza no exige para
configurar la conducta discriminatoria la existencia de un resultado,
bastando la intencién o propoésito discriminatorio.

1.2.2 Igualdad y no discriminacién en los instrumentos
internacionales de derechos humanos: desde el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) hasta la primera definicién general de
discriminacion del Comité de Derechos Humanos

A fines de 1966, luego de varios afios de discusion interferidos por la
crudeza de la Guerra Fria, la Asamblea General de Naciones Unidas
aprobo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC). Estos instrumentos junto con la DUDH conforman
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la Carta Internacional de derechos humanos, que sientan las bases
del derecho internacional de los derechos humanos. No obstante,
ninguno de ellos contiene una definicién de discriminacion.

El PIDCP contiene varias normas en las que trata la igualdad, sin
embargo, la relacién entre el articulo 2 y 26, que viene a ser la pro-
yeccion del articulo 1y 7 de la DUDH, son las normas mas invocadas
en las comunicaciones individuales dirigidas al CDH, toda vez que
tratan de manera general la igualdad y no discriminacién.

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social” (art. 2.1 PIDCP).

Esta norma contiene una cldusula subordinada de no discriminacion;
por tanto, la conducta discriminatoria solo se configura al vulnerar
algunos de los derechos consagrados en el Pacto, a la vez que contiene
categorfas de no discriminacion abiertas, que comprenden una serie
de criterios amplios que concluyen con la expresion cualquier otra
condicion social, que corrobora y enfatiza dicha amplitud.

El articulo 26 del Pacto distingue, tal y como lo hace el articulo 7
de la DUDH la igualdad ante la ley de la igual proteccién de la ley
(igualdad en la ley), a la vez que la segunda oracién impone al legis-
lador el deber de tomar las medidas necesarias para proteger a todas
las personas contra la discriminacién, de modo que, el “Pacto exige
que la discriminacion sea prohibida y que se proteja a las personas
de ella a través de normas de rango legal”.*

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley



Ley

Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

«—

= O 0 N

Indice de contenidos

1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 21
Internacional de los Derechos Humanos E—

prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las personas
proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social” (art. 26 PIDCP).

Por otra parte, se trata de una norma auténoma que “no se limita
al ambito cubierto por la declaracién o tratado, sino que cobra su
méxima expresion al ser aplicado justamente a situaciones no alli
incluidas” y, por tanto, se vulneraria el articulo 26 cuando se aplica
una ley en forma discriminatoria, afectando el ejercicio de un derecho
no comprendido expresamente en el Pacto.” Conforme a esto, es el
dmbito de aplicacion el que diferencia ambas normas y determina su
procedencia en cada caso concreto, lo que queda de manifiesto en
el caso Zelaya y Zelaya vs. Nicaragua: “Respecto de la denuncia del
autor sobre la confiscacién de sus bienes, el Comité recuerda que el
Pacto no protege el derecho de propiedad como tal. Sin embargo,
puede plantearse una cuestién en virtud del Pacto si la confiscacion
0 expropiacion se basa en una discriminacién prohibida por el ar-
ticulo 26”6

En cuanto a los criterios prohibidos de diferenciacién, el empleo
en ambas normas de expresiones como: foda discriminacion, cualquier
discriminacion o cualquier otra condicion social, releva su cardcter abierto,
que ha permitido al Comité de Derechos Humanos la admisién de
comunicaciones fundadas en estado civil’, edad®y profesién’, sin ads-
cribirlas a un criterio determinado, o afirmando que criterios como
la nacionalidad se entendian comprendidos dentro de cualquier otra
condicién social. Por otra parte, este carcter abierto ha contribuido a
la vigencia de la norma, permitiendo que se puedan invocar circuns-

Ibid., p. 30.

CDH, caso Zelaya y Zelaya vs. Nicaragua, CCPR/C/51/D/328/1988, parr. 10.1. En este caso se comunicé al
Comité multiples violaciones de derechos humanos, perpetradas por el gobierno Sandinista nicaragtiense en
contra de Roberto Zelaya Blanco, incluyendo su detencidn y tortura. Asimismo, se dio cuenta de la confisca-
cidn de sus bienes y los obstaculos judiciales para recuperarlos.

Danning vs. los Paises Bajos CCPR/C/21/D/180/1984, Sprenger vs. los Paises Bajos CCPR/C/44/D/395/1990.
JG vs. los Paises Bajos CCPR/C/39/D/306/1988, Schmitz-de-Jong vs. los Paises Bajos CCPR/C/72/D/855/1999,
Debreczny vs. los Paises Bajos CCPR/C/53/D/500/1992, Garcia Pons vs. Espafia CCPR/C/55/D/454/1991.
Deisl y Deisl vs. Austria CCPR/C/81/D/1060/2002, Gallego Diaz vs. Espafia CCPR/C/82/D/988/2001.
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tancias que a la época de la redaccion del Pacto no se visibilizaban
como discriminatorias, adaptando la norma a las nuevas realidades,
situaciones de vulnerabilidad y grupos excluidos.

El PIDESC se refiere a la igualdad y no discriminacion, incluyendo la
idea de tolerancia en varias de sus normas, siendo la norma principal
el articulo 2.2, en cuanto alude a las medidas que el Estado debe
adoptar para lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos
en el Pacto."

En el &mbito regional, los articulos 1y 24 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH)" replican la relacion que se da
entre los articulos 1y 7 dela DUDH y 2.1 y 2.6 del PIDCP, lo que ha
sido precisado por la Corte IDH del siguiente modo:

“La diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacién
general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar y
garantizar sin discriminacién los derechos contenidos en la Convencién
Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a igual
proteccion de la ley. En otras palabras, si un Estado discrimina en el
respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo
1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la dis-
criminacion se refiere a una proteccién desigual de la ley interna,
violaria el articulo 24”.%

En el &mbito de los derechos humanos subjetivos, en el afio 1979 la
Asamblea General de Naciones Unidas aprobé la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) que, en el articulo 1, define discriminacién contra la mujer
del siguiente modo:**

Otras normas del Pacto que se refieren al derecho a la igualdad son el art. 3 (igualdad entre hombres y muje-
res), art. 7 (igualdad de salario por trabajo de igual valor), art 10 (medidas especiales de proteccion respecto
de NNA sin discriminacion por razén de filiacion u otra condicion), etc,

Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de
1969.

Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros; y Corte Primera de lo Contencioso Administrativo” vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 209.

Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 34/180, 18 de diciembre de 1979.
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“Discriminacién contra la mujer” denotara toda distincion, ex-
clusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1 CEDAW).

Esta definicion es similar a la contenida en la CERD, no obstante,
se adapta a las condiciones estructurales que han determinado la
discriminacién contra la mujer, lo que explica el énfasis en el estado
civil, ya que esta circunstancia a la época de la aprobacién de la Con-
vencion importaba, en muchos paises, un cambio en la condiciéon
juridica de la mujer y por tanto incidia directamente en el ejercicio
auténomo de sus derechos.

1.2.3 Igualdad y no discriminacién en los instrumentos
internacionales de derechos humanos: la definicién

de discriminacién del Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas fue creado
por el articulo 28 del PIDCP, y su d&mbito de accién se limita a la
vigilancia de los Estados Parte del Pacto en lo que concierne a las
obligaciones contraidas en virtud de este. Entre las funciones del
Comité estan las de conocer comunicaciones individuales y emitir
Observaciones Generales interpretativas del Pacto, las que no son
sentencias y carecen de exigibilidad internacional.

En este contexto, el Comité tomando las definiciones de discrimi-
nacion contenidas en la CEDAW y la CERD formuld la observacion
General N°18 (1989) en la que concretd su doctrina, y que se emplea
hasta el dia de hoy para dirimir los supuestos de discriminacién pre-
sentados a dicho organismo en relacion con el Pacto. De este modo,
el Comité define discriminacion como:

“Toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional
o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicioén social, y que tengan por objeto o por resultado anular
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o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas” (parr. 7).

En cuanto a la amplitud del término “discriminacién”, la Observacién
del Comité efecttia una exégesis restrictiva al sefialar:

“El goce en condiciones de igualdad de los derechos y liberta-
des no significa identidad de trato en toda circunstancia” y “no toda
diferenciacion de trato constituird una discriminacion, si los
criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos ylo
que se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del
Pacto” (pérr. 8 y 13).

Conforme a lo expuesto, “discriminaciéon” no se empleard en el
sentido de distincion o diferencia, sino que solo para denotar aquella
diferenciacion arbitraria prohibida, con lo que el término discri-
minacion arbitraria seria redundante.”® Asimismo, la Observacion
General establece los siguientes criterios para determinar si una
diferencia de trato es discriminatoria'®:

Materiales docentes Academia Judicial

— Discriminacién
No No

/ \\
Diferencia —r Legitimidad
'

_ __/_ @tivic& :
S |/ razonabilidad | Si

\ y proporcio- |

&=

No
discriminacion

15  PALACIOS (2006), p. 32, véase infra 42.
16 Este razonamiento del CDH se ha aplicado en el ordenamiento interno para establecer la relacion entre las
normas legales y constitucionales, bajo la denominacién “test de igualdad”, “test de proporcionalidad”, etc.

« Indice de contenidos
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En primer lugar, se distinguird si su proposito es legitimo en virtud
del Pacto, esta legitimidad ha sido configurada por la jurisprudencia
con un cardcter liminar, por ende, si la medida tiene un propésito
manifiestamente contrario al Pacto, no serd necesario examinar su
objetividad y razonabilidad."”

Si el trato diferenciado no tiene un propésito manifiestamente con-
trario al PIDCP, hay que determinar si las distinciones establecidas
son objetivas y razonables. En cuanto a la objetividad, si bien la
jurisprudencia no se ha referido mayormente a ella, ha sido inter-
pretada en su sentido natural y obvio, es decir, cuando no obedece
a apreciaciones que estdn sujetas a interpretaciones y comprende a
todas las personas que se encuentren dentro de las circunstancias
particulares que justifican la diferenciacién de trato."

Conforme a este criterio, es objetivo eximir del servicio militar por
minoria de edad, pero no lo serfa eximir por pertenencia a una re-
ligién fundada en convicciones pacifistas, a menos que se exima a
todos quienes profesen una creencia religiosa fundada en conviccio-
nes similares. La exigencia de razonabilidad se asocia a razones de
l6gica y a una finalidad licita conforme al orden juridico vigente®, asi es
razonable un trato diferenciado que se basa en una situacion de
vulnerabilidad procurando la proteccién de quienes se encuentren
en una situacion de desvalimiento o desventaja y, conforme a ello, no
serfa l6gico por ejemplo, recluir conjuntamente a los menores de edad
con las personas mayores que también se encuentran detenidas.”

Finalmente, la proporcionalidad entre la medida distintiva y la finali-
dad perseguida, es una precision de caracter jurisprudencial®, que se
desprende de la exigencia de razonabilidad y debe ser analizada caso

CORTE IDH, Opinién Consultiva 4/84, 19/01, parr. 7y 8.

Palacios (2006), p. 35.
Ibid.

En este sentido se pronuncia la Corte IDH, Opinidn Consultiva 18/03, parr. 89.

O’DONNELL (2007), p. 932.
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a caso, exigiéndose para estos efectos, que “los beneficios de adoptar
la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restric-

ciones que ella impone a los principios afectados con la misma”.?

A continuacion, dejamos un video en el que se explica el deno-
minado test de igualdad y proporcionalidad, con el objeto de
determinar el cardcter de (no) discriminatorio de una norma:

Test de igualdad y proporcionalidad

1.2.4 Igualdad y no discriminacién en los

instrumentos internacionales de derechos humanos:

los instrumentos posteriores a la Observacion

General N° 18 del Comité de Derechos Humanos

La definicion de discriminacién consignada en la Observacion Gene-
ral N° 18 ha orientado la doctrina y la jurisprudencia internacional,
sin perjuicio de ello instrumentos especiales adoptados con poste-
rioridad igualmente han querido consignar su propia definicién de
discriminacién.

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) en
su articulo 2 impone a los Estados Parte la obligacién de respetar los
derechos de la Convencion y asegurar su aplicacién a todos los nifios™:

“Sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales” (art. 2.1).

Esta norma de carécter subordinada se remite a los derechos consa-
grados en la misma Convencion y, en cuanto a los criterios prohibidos
de diferenciacion, se abre a cualquier otra condicion, no solo del nifio, sino
que también de sus representantes legales. En el mismo sentido,se
establece el deber del Estado de garantizar la proteccién del nifio

Corte IDH, Caso 1V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016, parr. 241,
Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre 1989.


https://www.youtube.com/watch?v=vKQs8u9qV-c&t=136s
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contra todo tipo de discriminacién por causa de sus padres, tutores
o familiares, sea por la condicién, actividades, opiniones o creencias
de estos (art. 2.2).

En este mismo sentido ha razonado el Comité de los Derechos del
Nifo en su Observacion General N° 14:

“El derecho a la no discriminacién no es una obligacién pasiva que
prohiba todas las formas de discriminacion en el disfrute de los
derechos consagrados en la Convencion, sino que también exige
a los Estados que se adelanten a tomar medidas apropiadas para
garantizar a todos los nifios la igualdad efectiva de oportunidades
en el disfrute de los derechos enunciados en la Convencion. Ello
puede requerir la adopcién de medidas positivas encaminadas a
corregir una situacion de desigualdad real” *

Otro instrumento del sistema universal que contiene normas es-
pecificas sobre esta materia es la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD), aprobadapor
la Asamblea General de Naciones Unidas el 6 de diciembre de 2006,
que trata especialmente la igualdad y no discriminacion, no solo
como una declaraciéon formal de igualdad de derechos de todaslas
personas, sino que exigiendo la realizacién de ajustes razonables frente
a las diferencias. La Convencion define discriminacion por motivos
de discapacidad del siguiente modo®:

“Cualquier distincién, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales en los dmbitos politico, econdémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién,
entre ellas, la denegacion de ajustes razonables” (art. 2).

ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 mayo 2013, CRC /C/ GC/14,
versioén online: https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal14.html [Revisado el 20 de marzo 2021].

CIDPD.



http://www.refworld.org.es/docid/51ef9aa14.html
http://www.refworld.org.es/docid/51ef9aa14.html
http://www.refworld.org.es/docid/51ef9aa14.html
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Esta norma es un tanto distinta a las de los otros instrumentos
analizados, toda vez que al definir discriminacion en funcién de un
criterio de diferenciacién prohibida como la discapacidad, enfatiza
su cardcter autonomo, en el sentido que comprende todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales, entendiendo también
por discriminacién la denegacién de los ajustes razonables.

En el 4mbito de las personas mayores, a nivel universal hay una serie de
declaraciones y planes de accién, sin embargo, el Sistema Intera-
mericano de derechos humanos es el primero aprobar un instrumento
vinculante, asi la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIPDHPM) recoge
la definicién de discriminacién de la CIDPD, agregando el concepto
de discriminacion miltiple, entendida como “Cualquier distincion, ex-
clusion o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o més
factores de discriminacion” (art. 2), recogiendo el presupuesto de
interseccionalidad en la discriminacién hacia la persona mayor.”*

En el mismo sistema interamericano, el instrumento més reciente
que aborda esta materia es la Convencién Interamericana contra toda
forma de discriminacion e intolerancia (CIDI), la que reconoce y consagra la
igualdad ante la ley y el derecho a igual proteccién contra toda
forma de discriminacion e intolerancia en cualquier dmbito de la
vida publica o privada (art. 2).”

En cuanto a la discriminacion, este instrumento opta por enunciar
varias categorias de diferenciacion prohibida, en vez de férmulas
amplias como cualquier otra condicion. Ademads, contiene otras defini-
ciones de interés, como discriminacion indirecta y discriminacién
multiple del siguiente modo:

“Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera ptbli-
ca o privada, cuando una disposicién, un criterio o una practica,

CIPDHPM.

Adoptada en el Cuadragésimo Tercer Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, el 6
de mayo de 2013, entro en vigor a los 30 dias de depositado el segundo instrumento de ratificacion, esto es,
el 20 de febrero de 2020. Actualmente, solo la han ratificado Uruguay y México. Chile la firmo el 22 de octubre
de 2015, sin embargo, aun no la ha ratificado.
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aparentemente neutral es susceptible de implicar una desventaja
particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico,
0 los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio

0 préctica tenga un objetivo o justificacién razonable y legitimo
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos”.

“Discriminacién multiple o agravada es cualquier preferencia,
distincién, exclusion o restriccion basada, de forma concomi-
tante, en dos 0 mas de los motivos mencionados en el articulo
1.1 u otros reconocidos en instrumentos internacionales que
tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento,
goce 0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o més de-
rechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en
cualquier &mbito de la vida pablica o privada”.

La discriminacién mdltiple se encuentra intimamente relacionada con
el concepto de interseccionalidad, al punto que podemos entender
que esta es causa de aquella. En efecto, la interseccionalidad ayuda
a entender “la manera en que conjuntos diferentes de identidades
influyen sobre el acceso que se pueda tener a derechos y oportuni-
dades, asi como las relaciones de poder que surgen de estas identi-
dades”?, en el mismo sentido la Corte IDH se refirié expresamente
a la interseccionalidad:

La Corte nota que en el caso de Talia confluyeron en forma intersec-
cional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion
asociados a su condicién de nifia, mujer, persona en situacion de
pobreza y persona con VIH. La discriminacién que vivié Talia no solo fue
ocasionada por milltiples factores, sino que derivd en una forma especifica de
discriminacion que resultd de la interseccion de dichos factores, es decir,si
alguno de dichos factores no hubiese existido, la discriminacién
habria tenido una naturaleza diferente.”

PODER JUDICIAL DE CHILE (2018 b), p. 37.
Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, sentencia de 1 de septiembre de 2015, parr. 290 (destacado es nuestro).
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Criterios prohibidos de discriminacion
y categorias sospechosas

La conducta discriminatoria requiere para su configuracién una di-
ferencia de trato basada en algunos de los criterios de diferenciacion
prohibidos, que tengan por propésito o efecto anular o menoscabar
derechos y libertades fundamentales. De este modo, concurriendo
alguno de estos criterios, correspondera acreditar que la diferencia
de trato es legitima, objetiva, razonable y proporcional, para que esa
conducta no sea estimada como discriminatoria, surgiendo in-
terrogantes en orden a la distribucién de las cargas procesales y la
valoracion de la prueba.

En este contexto, la jurisprudencia norteamericana en la década de
los cuarenta desarroll6 la teoria del escrutinio estricto, aplicindose por
primera vez en un caso de discriminacién racial, Toyosaburo Koremat-
su vs. United States, oportunidad en que la Corte Suprema resolvié:

“Toda restriccion legal que disminuye los derechos civiles de un
solo grupo racial son inmediatamente suspicaces. Esto no quiere
decir que tales restricciones son inconstitucionales. Lo que se
quiere decir es que las Cortes la deben someter al més estricto

escrutinio”.*

La misma Corte, en un fallo posterior, establece:

“Las clasificaciones basadas solo en la raza deben ser escruta-
das con un cuidado particular porque son contrarias a nuestras

tradiciones y por lo tanto constitucionalmente sospechosas”.*

En este mismo sentido, el voto disidente del juez Tanaka de la CIJ a
propésito de los embleméticos casos del Sudoeste Africano en 1966,
sefiala expresamente:

323 US 214, Corte Suprema de Estados Unidos, 18/12/1944.
347 US 497, Corte Suprema de Estados Unidos, de 17/05/1954.
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“La igualdad siendo un principio, y el trato diferente una excep-
cién, aquellos que se refieren al trato diferente deben probar su
raison d’étre y su razonabilidad (...) cualquier distincién hecha
sobre la base de la raza es contraria al principio de la igualdad,
la practica del apartheid es fundamentalmente no razonable e
injusta. La no razonabilidad y la injusticia no dependen de la

intencién o motivo del Mandatario, es decir su mala fides” *

De este modo, la razonabilidad de la diferencia de trato es funda-
mental al momento de ponderar la discriminacién y, en opinién
del Juez Tanaka, las practicas basadas en la segregacion racial no
son razonables, siendo irrelevante para estos efectos, la intencién
discriminatoria, con lo que la argumentacién y la prueba de la auto-
ridad sobre la razonabilidad de la medida, debe satisfacer un mayor
estdindar y someterse a un estricto escrutinio que otras conductas
basadas en criterios de diferenciacion distintos.

Conforme a lo expuesto, invocada una conducta discriminatoria, la
actividad probatoria tendréd por objeto acreditar que dicha conducta
cumple los requisitos para legitimar la diferencia de trato, siendo la
prueba de cargo de quien supuestamente incurrié en la conducta, es
decir, el Estado. En este sentido, la Corte IDH ha resuelto:

“Tratandose de la prohibicién de discriminacién por una de
las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la
Convencion, la eventual restriccion de un derecho exige una
fundamentaci6n rigurosa y de mucho peso, lo cual implica que
las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion
de trato deben ser particularmente serias y estar sustentadas
en una argumentacion exhaustiva. Ademas, se invierte la carga de
la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad
demostrar que su decision no tenia un propésito ni un efecto

discriminatorio”.?

Caso V. vs. Bolivia. Sentencia 30 de noviembre de 2016, parr. 244.
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CIDH (2007), pérr. 80.
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En este contexto surge el concepto de categorias sospechosas de
discriminacién entendidas como:

“Criterios de diferenciacion prohibidos que, al concutrir en un
trato desigual, deben ser sometidos a un escrutinio especialmente
riguroso para evaluar su convencionalidad o constitucionalidad,
y a su vez exige un plus de fundamentacién de su objetividad
y razonabilidad”.**

De este modo, invocar una diferencia de trato basada en un criterio
de diferenciacién prohibido, importara:

— Lainversi6n de la carga probatoria correspondiéndole al Estado
acreditar que la conducta no es discriminatoria en los términos
exigidos por el Pactoy,

— Laargumentacion y la prueba rendida por el Estado serd sometida
a un escrutinio mas estricto.

Respecto a las mayores exigencias probatorias que se impone en el
caso de una diferencia de trato basada en una categoria sospechosa,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto:

“Se debe demostrar que dicha restriccion esta basada en un
objetivo estatal imperioso o urgente, que es técnicamente ade-
cuada para lograr ese fin y que este no puede ser alcanzado por
un medio alternativo menos lesivo. Cuando no se pueda acreditar
fehacientemente que la restriccion cumpla con todos esos requi-
sitos, la misma serd invélida porque se asienta exclusivamente

en el prejuicio”.®

En este mismo sentido, la Corte IDH explicita que, en el caso de la
“prohibicion de discriminacion por orientacién sexual, la eventual
restriccién de un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de
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mucho peso”, reiterando que ademas se produce una inversion en
la carga de la prueba, correspondiendo a la autoridad demostrar que
su decision no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio.®

En general, en el ambito del Derecho Internacional de los derechos
humanos existe consenso en orden a que la raza, el sexo y la religion,
son categorias sospechosas de discriminacion, asi se ha razonado en
la doctrina y se ha resuelto de manera consistente por los diferentes
organos del Sistema Universal y Regional de derechos humanos.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Sentencia 24 de febrero de 2012, parr. 125.
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Analisis en particular de los criterios
prohibidos de discriminacién

Los instrumentos que hemos analizado se limitan a enunciar sin
definir los criterios de diferenciacién prohibidos, siendo su contenido
determinado jurisprudencialmente. A continuacion, analizaremos el
desarrollo de estos criterios en la jurisprudencia internacional.

1.4.1 Raza y color

A la época de redaccién del Pacto, el apartheid en Sudafrica y la
segregacion racial en Estados Unidos eran conflictos que centraban
la atenci6n internacional, razén por la cual no es de extrafiar que la
primera definicién de discriminacién contenida en un tratado in-
ternacional, sea la de discriminacion racial de la CERD, una definiciéon
amplia que comprende dentro de los criterios prohibidos la raza,
color, linaje u origen nacional o étnico (art. 1).

El Comité de Derechos Humanos ha recibido varias comunicacio-
nes individuales fundadas en la discriminacién racial, sin embargo,
ninguna ha sido acogida por esta razén, incluso en los casos que se acusa
la raza como interseccionalidad en que ninguno de los factoresen si
mismo es suficiente, se han acogido comunicaciones, pero sin
sefialar el criterio de discriminacién.

El color por su parte, es un criterio que estd intimamente asociado a
la raza, nunca ha sido invocado separado de esta y por tanto tampoco
existen sentencias acogiendo discriminacién basada en esta categoria.

1.4.2 Origen nacional

La CERD establece que la discriminacién por origen nacional es una
forma de discriminacion, y se encuentra intimamente relacionada con
laraza, el color y el origen étnico. Por el contrario, el origen nacional
no se identifica con la nacionalidad, ya que el reconocimiento de esta
no corresponde necesariamente al lugar de nacimiento o al origen
étnico, asi el Comité ha sefialado que la nacionalidad como un
criterio de diferenciacion prohibido, debe entenderse compren-
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dida dentro de la expresion cualquier otra condicion social”, la que
no es considerada como categoria sospechosa y, por tanto, la prueba
se somete a un nivel de escrutinio menor.

Caso Gueye vs. Francia

Hechos: en este caso unos miembros retirados del ejército francés de
nacionalidad senegalesa, que habian formado parte de las fuerzas
armadas francesas antes de la independencia de Senegal en 1960,
vieron congeladas sus pensiones de retiro, mientras que las pensiones
de los soldados franceses siguieron incrementandose periédicamente.
Los autores afirmaron que las razones para no reajustar las pensiones
se basaban en que habian perdido la nacionalidad francesa, las condi-
ciones socio-econdmicas en Senegal, el desorden de las oficinas del
registro civil y la consecuente corrupcién dificultaba la identificacién
de los beneficiarios, invocando la raza como causa de discriminacion.

Comiteé: el Comité conociendo de la comunicacion, de oficio esti- m6
que el criterio de diferenciacion prohibida era la nacionalidady en
funcion de ella resolvié que el Estado francés habia dado un trato
diferenciado en materia de pensiones a soldados que habian
prestado los mismos servicios, con lo que dicho trato no era objetivo
ni razonable, ya que se fundaba Gnicamente en la nacionalidad que
estimé se encontraba comprendida en el criterio de cualquier otra
condicidn social de los autores. De este modo, el Comité de oficio suplio
el error de los autores en cuanto a la causal invocada y nuevamente
queda de manifiesto el cardcter auténomo del articulo 26, toda vez
que los derechos asociados a la seguridad social no se encuentran
comprendidos dentro del Pacto.*®

1.4.3 Origen social, posicidon econémica y nacimiento

Respecto al origen social, si bien no hay jurisprudencia del Comité
sobre esta categorfa, algunos autores lo identifican con lo que co-
munmente se conoce como“clase”, es decir, diferenciaciones de trato

Caso Gueye vs. Francia, CCPR/C/35/D/196/1985, parr. 94.

Ibid.
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basadas en el lugar que ocupa la persona dentro de una sociedad
regida por un sistema de clases.”” No existe jurisprudencia respecto
de comunicaciones o demandas basadas en esta causa.

En cuanto a la posicion economica, el texto en inglés utiliza el
término property y el francés fortune, sin embargo, ambos tienen una
connotacion distinta a posicion econdmica, ya que al aludir a la posicién
sugiere una idea de clase, en circunstancias que la redaccion original se
asociaba més bien al patrimonio. No obstante, hasta ahora el Comité
nunca ha resuelto una comunicacion respecto del articulo 26 que se
base en una discriminacién por posicion econdmica.

El nacimiento alude al trato diferenciado que se basa en la filiacién
de las personas, ast las distinciones entre hijos nacidos dentro o fuera
del matrimonio, especialmente en materia hereditaria, toda vez que
respecto de ella no podrfa invocarse una vulneracion del articulo 2
del Pacto, porque este solo se refiere a los derechos contenidos en el
mismo instrumento.

144 Sexo

A la época de redaccion del Pacto, este era uno de los criterios pro-
hibidos de discriminacion que se podian delimitar mas facilmente,
sin embargo, el escenario se hizo mas complejo en la medida que
se visibiliz0 la intersexualidad, la orientacién sexual, el concepto de
género e identidad de género, siendo precisamente estas circunstan-
cias las que han motivado un gran porcentaje de las comunicaciones
y demandas internacionales.

En cuanto al sexo, uno de los primeros casos resueltos por el Comité
es el Aumeeruddy-Cziffra, en él se da cuenta de una ley que recono-
cia el derecho de las mujeres extranjeras casadas con un nacional a
establecer residencia en el pais, y tratdndose del hombre extranjero
casado con mujer nacional, debia solicitar permiso de residencia y su
otorgamiento era discrecional. El Comité se pronuncio en el sentido
que: si un Estado decide reconocer el derecho de residencia a ciertos
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extranjeros, en este caso los casados con un nacional, los criterios
aplicables no pueden discriminar contra ninguno de los grupos men-
cionados por el articulo 26 del PIDCP, no pronuncidndose sobre la
eventual razonabilidad de la distincién por sexo.*

En 1984 se plantearon ante el Comité los casos Broeks y Zwann
de Vries, referidos a leyes que otorgaban una especie de seguro de
cesantia a los hombres casados y excluian a las mujeres casadas,
salvo que acreditaran que eran el sostén econémico de la familia. El
Estado sefial6 que por la situacion econdémica que atravesaba a la
época de la ley no se podia otorgar seguro de desempleo a todos y
se optd por darlo solo a los proveedores de las familias y como la ma- yoria
eran hombres, se optd por establecerlo por ley y no analizarlocaso a
caso. El Comité aplico en este caso el argumento basal de la
jurisprudencia sobre discriminacién:

“El derecho de la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccién de
la ley sin discriminacién alguna no hace discriminatorias to-das
las diferencias de trato. Una diferenciacién basada en unos
criterios razonables y objetivos no constituye la discriminacién
prohibida en el sentido del articulo 26 (...) Esta diferenciacion,
que parece basarse en el estado civil, constituye de hecho una
diferenciacién por razén de sexo, ya que coloca en situacién de

desventaja a la mujer casada en relacién con el hombre casado”.*

El Comité invoca el criterio de razonabilidad para determinar si la
medida debe considerarse discriminatoria, sin analizar la relacién
entre la diferenciacion y los objetivos de la ley. Mas bien, la conclu-
sién parece sustentarse en la presuncion de que toda diferenciacién
basada en el sexo es, de por si, irrazonable.*”

La Corte IDH por su parte, en el afio 2016 se pronuncié en el Caso
L. vs. Bolivia, en el que una mujer que dio luz a su hija mediante una
cesarea, se le someti6 ademas a un procedimiento de ligadura de las

40 CDH, caso Aumeeruddy-Cziffra vs. Mauricio, parrs. 6 a 9.2 b), 9.2.i), 8.

41
42
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trompas de Falopio, el cual la mujer refiere no haber consentido, aun-
que el Estado indica que habfa consentido de manera verbal durante
el trans-operatorio. La representante de la sefiora L.V. aleg6 ante la
Corte que, al ser sometida a una esterilizacion sin su consentimiento,
fue discriminada con base en su condicién de i) mujer, ii) pobre, iii)
peruanay iv) refugiada.

La Corte argumenté que la libertad y autonomia de las mujeres en
materia de salud sexual y reproductiva ha sido histéricamente limitada,
restringida o anulada con base en estereotipos de género negativos y
perjudiciales y si bien la esterilizacién es un método utilizado como
anticonceptivo, las esterilizaciones no consentidas afectan de forma
desproporcionada a las mujeres porque socialmente se les asigna
la funcion reproductora y ademds, el mismo parto de un hijo las
expone durante una cesarea a esterilizaciones sin consentimiento,
impidiéndoles decidir sobre su cuerpo y salud reproductiva bajo el
estereotipo perjudicial de que son incapaces de tomar tales decisiones
de forma responsable.

La Corte, al analizar los argumentos del Estado en orden a que el
fin del procedimiento de esterilizacién fue salvaguardar la vida de
LV. ante el peligro que un futuro embarazo podria suponer para
la vida de la paciente, sefiala:

“La medida diferenciadora, podria haber tenido un fin legi-
timo e incluso imperioso, sin embargo, no era estrictamente
necesaria, pues el mismo objetivo podria haber sido logrado
con medidas menos lesivas de su autonomia y libertad repro-
ductiva e invasivas de su vida privada y familiar, de las que no
fue informada, asi como tampoco respecto de los métodos
que podrian haber sido adoptados por su esposo para evitar
un embarazo, responsabilizandola a la mujer de la carga de
la reproduccién y la planificacién familiar”.



Ley

Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

«—

43
44
45

Indice de contenidos

1. La igualdad y no discriminacién en el Derecho 39

Internacional de los Derechos Humanos —_—

De este modo, la Corte estima que el trato diferenciado obedece
tinicamente a motivos de sexo y género, no desprendiéndose de los
hechos de este caso que la decisién de practicar la ligadura de las
trompas haya obedecido al origen nacional, condicion de refugiadao
posicién socio-econémica.”

145 Idioma

Este criterio alude a las diferencias de trato basadas en el idioma
que hablan las personas, lo que es una manifestacion de la libertad
de expresion y que suele estar relacionado con la raza, color, origen
nacional y, eventualmente, la religién. Asi, en el caso Guedson vs.
Francia un hombre fue procesado por dafar senales de transito
escritas en francés, en el juicio pidi6é autorizacién para expresarse en
bretén, la que fue denegada debido a que el autor era capaz de
expresarse en francés.* Para el afectado esto constituy6 una discri-
minacién por razones de idioma y el Comité, considerando que se
neg6 los servicios de un intérprete debido a que el autor hablaba
francés, estim6 que no se habia discriminado en contra del autor y
consecuentemente no hubo una violacién del articulo 26 del Pacto.

En ].G.A Diergaardt vs. Namibia resuelto en julio de 2000 se planted
una interesante controversia.” Namibia declaré su independencia en
el afio 2001 estableciendo constitucionalmente que el idioma oficial
del pais era el inglés, reemplazando el afrikdans que habia sido usado
por las antiguas autoridades colonizadoras. Asi, en un proceso judicial,
los autores de la comunicacién fueron obligados a hablar en inglés,
lo que no hacian de modo fluido, proporcionar documentos con
traducciones oficiales de alto costo y siendo obligados a no utilizar
el afrikdans en conversaciones telefonicas. Segtin los autores de la
comunicacion, la politica ptblica de comunicarse con ellos en inglés,
siendo los funcionarios publicos perfectamente capaces de hacerlo
en afrikdans, constituia una préctica discriminatoria.

Corte IDH. Caso V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016, parr. 243 y 248.
CDH, caso Guedson vs. Francia, CCPR/C/39/D/219/1986.
CDH, caso JG.A Diergaardt vs. Namibia, CCPR/C/69/D/760/1997.
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El Comité resolviendo el conflicto refiere “Esas instrucciones de pro-
hibir el uso del afrikdans no se refieren tinicamente a la publicacion
de documentos ptblicos, sino incluso también a las conversaciones
telefonicas. En defecto de toda respuesta del Estado Parte, el Comi-
té debe dar la debida consideracién a la denuncia de los autores de
que la circular de que se trata va dirigida intencionalmente contra la
posibilidad de utilizar el afrikdans en las relaciones con las autorida-
des publicas. Por consiguiente, el Comité concluye que los autores,
en cuanto hablantes del afrikdans, son victimas de una violacion del
articulo 26 del Pacto” .*

Este dictamen fue objeto de varias opiniones disidentes, asi el Sr.
Abdelfattah Amor sostuvo que el inglés era el idioma oficial de Na-
mibia y el dictamen los que hacia era dar un privilegio al afrikdans
por sobre el resto de las lenguas que se hablan en ese pais. Por su
parte, el Sr. Nisuke Ando sefala que hacer diferencias entre el idioma
oficial de un pafs y otros idiomas era objetivo y razonable.”” Los Sres.
Bhagwati, Colville y Yalden afirmaron que la exclusividad del inglés
en la administracién publica afectaba a todos aquellos que hablaban
una lengua distinta y no solo a los afrikdans, y la referencia a ellos en
la circular se justifica en que era la lengua que solia ser la oficial y,
por tanto, la tnica con la que se planteaba esa dificultad.*

A nivel interamericano, las demandas ante la Corte IDH en los ca-
sos Ferndndez Ortega vs. México y Rosendo Cantti y otra vs. México
(sentencia 30 de agosto de 2010 y sentencia 31 de agosto de 2010,
respectivamente) si bien fueron acogidas por haberse vulnerado el
derecho de acceso a la justicia, se releva especialmente el hecho que
el Estado al no disponer de intérpretes para recibir la denuncia, no
consideraba la situacién de vulnerabilidad de la sefiora Rosendo
Cantti, basada en su idioma y etnicidad, implicando un menoscabo
de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia.”

Corte IDH. Caso Rosendo Cantll y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr, 185 y Corte IDH.
Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Sentencia 30 de agosto de 2010, parr. 201.
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1.4.6 Religion

Este término designa las creencias de las personas sean o no parte
de religiones organizadas o histéricamente reconocidas, constituye
ademas una categoria sospechosa, con lo que la carga de la prueba
es mucho mayor en el evento que se quiera justificar una diferencia
en funcién de este criterio.

Los primeros casos resueltos por el Comité en funcién de este cri-
terio dicen relacién con la ensefianza, esto es, alumnos que asisten
a escuelas privadas por razones religiosas y como consecuencia de
esto, se ven privados de ciertos beneficios asociados a la ensefian-
za publica. Asi, en Blom vs. Suecia®, un alumno se vio privado de
ayuda estatal, y el Lindgren vs. Suecia y Lundquist vs. Suecia™, los
alumnos no recibieron la subvencién para la compra de textos de
estudios. En ninguno de estos casos se invoc la religiéon como cri-
terio discriminatorio, no obstante que la laicizacién de la educacién
pablica implicaba que la educacién privada -excluida de los apoyos
estatales-, fuera la Ginica opcién para quienes querian educar a sus
hijos conforme a sus creencias religiosas.

De este modo, de haberse abordado el trato desigual desde la opti-
ca de la religioén el tema se centrarfa en el trato diferenciado entre
alumnos judios y los de otras creencias y no en las diferencias entre la
educacién puablica y privada. Ademas, al ser la religion una categoria
sospechosa la exigencia probatoria impuesta al Estado habria sido
mayor y con eso, la decisién del Comité en orden a rechazar estas
comunicaciones probablemente habria sido distinta.

En el caso Brinkof vs. Paises Bajos, el Comité de Derechos Huma-
nos abordo la exencién a miembros de una iglesia de la obligacién
de realizar cualquier servicio alternativo, la que sin embargo, no
se reconocia a otros objetores de conciencia, argumentandose que
los testigos de Jehova “constituyen un grupo social muy compacto con
normas estrictas de comportamiento, y la pertenencia a dicho

CDH, caso Blom vs. Suecia, CPR/C/32/D/191/1985.
CDH, casos Lindgren vs. Suecia y Lundquist vs. Suecia, CCPR/C/40/D/298/1988 y CCPR/C/40/D/299/1988,

respectivamente.
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grupo constituye una prueba sélida de que las objeciones al servicio
militar y servicio civil sustitutivo se basan en convicciones religiosas
auténticas”.” Este argumento no fue acogido por el Comité en el
sentido que no era razonable conceder la exencion solo a un grupo
de objetores de conciencia.

1.4.7 Opiniones politicas o de cualquier indole

Este tipo de discriminaci6n se encuentra relacionada con la libertad
de expresion y de culto. La mayoria de las comunicaciones se refieren
a opositores a regimenes dictatoriales y los objetores de conciencia,
quienes se amparan en la expresion opinion de cualquier indole.

La primera vez en que el Comité acogi6é una comunicacién de dis-
criminacién por razones de opini6n politica, fue en el caso Orihuela
Valenzuela vs. Pert en julio de 1993. * El autor era un funcionario
publico con 26 afios de carrera que fue despedido al asumir el gobier-
no de Alan Garcia en 1985, argumenta que la razon fue su oposicion
al gobierno, no se le pagaron de las indemnizaciones debidas y al
reclamarlas judicialmente, sus recursos fueron demorados indebi-
damente y €l y su familia fueron objeto de amenazas y maltratos.
El Estado peruano no evacud los traslados respecto del fondo, con
lo que el Comité resolvi6 con los antecedentes que tuvo a la vista,
concluyendo que:

“El hecho de negar una pensién de cesantia a un funcionario con
muchos afios de servicio que ha sido destituido por el Gobier-
no constituye, en las circunstancias del caso, una violacién del
articulo 26 y de que el Sr. Orihuela Valenzuela no pudo ejercer
su derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. Por consi-
guiente, el Comité considera que se ha producido una violacion
del articulo 26 del Pacto” .**

CDH, caso Brinkof vs. Paises Bajos, parr. 9.2.
CDH, Caso Orihuela Valenzuela vs. Pert, CCPR/C/48/D/309/1988.

Ibid., parr. 6.4.
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En el caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela se planted la situa-
cién de tres mujeres funcionarias del Consejo Nacional de Fronteras
que fueron despedidas por haber firmado la solicitud de referendo
revocatorio del mandato de Hugo Chavez, alegdndose que las auto-
ridades asumieron que eran opositoras politicas por el solo hecho
de firmar y aun sin haber manifestado expresa o ptiblicamente una
opinién politica.”

La Corte estim6 que “la terminacién de los contratos constituy6 una
forma de desviacién de poder, utilizando dicha cldusula como velode
legalidad para encubrir la verdadera motivacién o finalidad real, a
saber: una represalia en su contra por haber ejercido legitimamente
un derecho de caracter politico constitucionalmente previsto, al firmar
a favor de la convocatoria al referendo revocatorio presidencial. Ello
fue percibido”...como la manifestacion de una opinién u orientacion
politica opositora o disidente, que motivé un trato diferenciado hacia
ellas, como en efecto fue el hecho de dar por terminada arbitraria-
mente la relacién laboral”.>

Por otra parte, la Corte también razona en el sentido que el despido
ademas tenfa “la intencion encubierta de acallar y desincentivar la
disidencia politica, pues fue instrumentalizado para que otras perso-
nas se vieran amedrentadas de participar politicamente y de expresar

sus ideas y opiniones”.”

1.48 Cualquier otra condicién social

Es la clausula amplia que permite incorporar otros criterios de dife-
renciacién prohibida que no se encuentran precisados en la norma,
permitiendo la vigencia y la flexibilidad de la norma. Al igual que en
el criterio posicion econdémica, las versiones en inglés y en francés
son distintas a la espafiola, ya que en ellas se emplean los términos
other status y toute autre situation, expresiones amplias que en la versién
espafola se ven limitadas al agregarle el vocablo social, toda vez que
pueden darse otras situaciones o condiciones que no sean sociales.

Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Sentencia de 8 de febrero de 2018.

Ibid., parr. 150.
Ibid. parr. 221,
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La nacionalidad es un criterio que el Comité, en el caso Gueye vs.
Francia, establecié que se encontraba comprendida en esta cldusula
amplia, lo mismo que la orientacién sexual, sin embargo, respecto
de esta categoria el tratamiento no ha sido uniforme. En efecto, en el
caso Nicholas Toonen vs. Australia, un activista gay del Estado de
Tasmania, reclamo en su comunicacion que las leyes de Tasmania
tipificaban las relaciones sexuales consentidas entre hombres adultos
y en privado, no asi en el caso de las mujeres y parcialmente en el
caso de las personas heterosexuales, lo que a su juicio vulneraba los
articulos 17 y 26 del Pacto.

El Estado australiano, més cercano a la posicién de Toonen que la
del Estado de Tasmania, pregunta al Comité si la orientacién sexual
de una persona podia entenderse dentro de la categoria “otra con-
dicién social” empleada tanto en el articulo 26 como en el 2.1. El
Comité resolvié que estas normas efectivamente violaban el derecho
a la intimidad consagrado en el articulo 17 y, por tanto, también el
articulo 2.1 del Pacto y, en el entendido que los articulos 2.1 y 26 son
excluyentes, no se refirié a una eventual transgresion del articulo 26.
En cuanto a si la orientacion sexual estaba comprendida en cualquier
otra condicion social, “el Comité se limita a observar que, a su juicio, se
debe estimar que la referencia al sexo, que figura en el parrafo 1 del
articulo 2 y en el articulo 26, incluye la inclinacién sexual”, con lo
que pasa a ser una categoria sospechosa, imponiendo al Estado un
estandar probatorio mayor en orden a justificar la razonabilidad del
trato diferenciado.”®

El segundo caso de discriminacién por orientacion sexual fue Joslin
vs. Nueva Zelanda, en el que dos parejas de lesbianas reclamaron
ante el Comité porque el Estado les habia negado la posibilidad de
contraer matrimonio interpretando la legislacién en el sentido que
el matrimonio solo se permitia entre parejas heterosexuales, invocan
vulneracién de los articulos 26 y también el 2.1 en relacion con el 16,
17,23.1y 23.2 del PIDCP.

CDH, Comunicacidn N°. 488/1992, U.N. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), parr. 8.7.
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El Comité resolvi6 tnicamente en funcioén del articulo 23.2 del
Pacto que regula el derecho al matrimonio y en el que se emplean
los términos hombre y mujer, en lugar de los términos generales como
todos, los seres humanos, etc., conlo que la obligacion del Estado se li- mita
a “reconocer como matrimonio Gnicamente la unién entre un
hombre y una mujer que desean casarse”.” Asi, el Comité rechazé la
comunicacién, validando de manera absoluta la prohibicion de ma-
trimonio entre parejas del mismo sexo, centrandose tinicamente en
el articulo 23 el que interpreta de manera gramatical y sin aludir a la
discriminacién auténoma que también fue invocada por las autoras.

A diferencia del Comité, el Tribunal Europeo, el Consejo Econémi-
co y Social y la Corte IDH han incluido la orientacién sexual como
una categoria de diferenciacién prohibida comprendida dentro de
la expresion de cualquier otra condicion social, atendido que los crite- rios
de diferenciacion prohibida establecidos en el articulo 1.1 de la
Convenci6n Interamericana son meramente enunciativos y se abren
a otros criterios con la inclusién del término otra condicién social, para
incorporar asi a otras categorias que no estuviesen expresamente
consideradas, de modo que esta expresion debe ser interpretada del
modo mds favorable a la persona y de la evolucion de los derechos
fundamentales.®

La sentencia de la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
es la primera pronunciada por la Corte que, acogiendo la demanda
interpuesta contra el Estado chileno, desarrolla en profundidad los
argumentos tendientes a considerar la orientacién sexual como
criterio de diferenciacién prohibida®:

“La Corte Interamericana deja establecido que la orientaciéon
sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convenci6n. Por ello esté proscrita por la Con-
vencion cualquier norma, acto o préctica discriminatoria basada
en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna

CDH, Comunicaciéon N° 902/1999, U.N. Doc. CCPR/C/75/D/902/1999, 30/07/2002, parr. 8.2.
Corte IDH, caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Sentencia 24/02/2012, parrs. 84 y 85.

Ibid.
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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”.®2

En la sentencia del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, la Corte adop-
ta un criterio amplio respecto a la discriminacién fundada en este
criterio, en el sentido que no solo comprende la orientacién sexual
propiamente tal, sino que su expresion y como ella incide en el
proyecto de vida de las personas, por eso estima ilegitimo exigir que
la solicitante pospusiera su proyecto de vida, habida consideracién
ademas, que la Convencién Interamericana no protege un modelo
tnico de familia.®®

La Corte IDH en 2017 en la opinién consultiva sobre Identidad de

género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, sintetiza del
siguiente modo la doctrina de la Corte sobre esta materia:

La orientacién sexual, la identidad y la expresién de género son
sin duda “otras condiciones sociales” protegidas por la Convencién
(parrs.70 a 78).

Toda expresion de género esta protegida por el articulo 1.1 de la
CADH (parr. 79).

Ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuiro
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de
su orientacion sexual, su identidad de género y/o su expresion de
género (parr.78).

La orientacién sexual, la identidad y la expresion de género son ca-
tegorias protegidas de discriminaci6n, por tanto, cualquier norma o
préctica que discrimine con fundamento en las mismas se presume
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contraria a la CADH. De este modo, son los Estados quienes deben
demostrar que la norma o practica persigue un fin legitimo, no se
sustenta en prejuicios y estereotipos, especialmente los de la cisnor-
matividad y heteronormatividad y alimentan la homofobia, lesbofobia
y transfobia (pérr. 36).

La falta de consenso dentro de los paises respecto de los derechos
de las personas LGBTI no altera las obligaciones estatales, ni puede
considerarse como argumento legitimo para negar o restringir sus
derechos humanos o perpetuar y reproducir la discriminacion histo-
rica y estructural que estos grupos o personas han sufrido (parr. 83).

En cuanto a la identidad de género, no hay atn jurisprudencia sobre
el tema, no obstante la OC 24 /17 de la Corte IDH de 24 de noviembre
de 2017, se refiere expresamente a ella en los siguientes términos:

Identidad se define como “conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad y que, en tal
sentido, comprende varios derechos segtin el sujeto de derechos de
que se trate y las circunstancias del caso” (pérr. 90).

La identidad sexual necesariamente protege la vida afectiva con el
conyuge o pareja permanente, incluyendo las relaciones sexuales
como parte fundamental del &mbito protegido de intimidad y vida
privada (parr. 93).

La identidad de género es definida por la Corte IDH como “la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. Lo anterior conlleva también a la vivencia personal del
cuerpo y otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el
modo de hablar y los modales” (parr. 94), precisando la Corte que esa
identidad es de libre construccién de la persona y puede guardar o
no relacion con la genitalidad (parr. 94).

En este sentido, la Corte IDH resalta que la proteccién de la identi-
dad de género y sexual esté estrechamente vinculada con el derecho
a la dignidad, “cuyo basamento se erige tanto en el principio de la
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autonomia de la persona como en la idea de que todas las personas
deben ser tratados como iguales, en tanto son fines en si mismos
seglin sus intenciones, voluntad y propias decisiones de vida” (parr.94)

La identidad sexual y de género es parte de la identidad de las
personas y su reconocimiento y proteccion resulta necesaria para
garantizar el pleno goce de otros derechos reconocidos en la CADH
alas personas transgénero y transexuales, por tanto, su vulneracion
puede importar violaciones de otros derechos, como el de la integridad
personal, la personalidad juridica, la salud, la educacion, el empleo,
la vivienda, el acceso a la seguridad social, etc. (parrs. 98 y 100).

El cambio de nombre, género y adecuacién de la imagen en los docu-
mentos de identidad de las personas transgéneros debe ser analizada
desde la perspectiva de los derechos sefialados, en particular el dere-
cho a la personalidad juridica, el cual protege la identidad de género
y sus manifestaciones, siendo necesario que la identidad asumida
libre y autonomamente por las personas coincida con los datos de
los distintos registros ptblicos que son necesarios para el ejercicio
de derechos y la vida en sociedad, si ello no ocurre, corresponde al
Estado garantizar los medios y procesos necesarios para cambiarlos
y adecuarlos (parr.105).
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Medidas especiales
de proteccién

La no discriminacion es la exigencia minima para la materializacién
del principio de igualdad, sin embargo, la denominada igualdad de
iure, es decir el reconocimiento a todas las personas de los mismos
derechos humanos y libertades fundamentales, no es suficiente para
conseguir una igualdad de facto. Asi, por ejemplo, afirmar que los
nifios con discapacidad tienen derecho a la educacion en igualdad
de condiciones que cualquier otro nifio, no tiene ningtn sentido si
los establecimientos educacionales no estdn obligados a tener una
infraestructura que sea accesible para ellos.

En este contexto, partiendo del supuesto que no todo trato dife-
renciado constituye discriminacién, se puede dar un paso mas,
afirmando que un trato preferencial a ciertos grupos en situacion de
vulnerabilidad o desventaja no constituye, una excepcion al
principio de igualdad, sino una exigencia del mismo. De este modo,
la obligacién de adoptar medidas especiales a favor de estos grupos
es una expresion de la idea que el trato igualitario debe darse entre
personas que se encuentran en situacion similar, debiendo darse un
trato diferenciado a quienes se encuentren en situaciones que no
son comparables.

En este sentido, el Convenio 111 de la OIT (1958) timidamente
plantea la posibilidad, supeditada a la consulta, que el Estado defina
“como no discriminatorias cualesquiera otras medidas especiales
destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas a
las que, por razones tales como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas
de familia o el nivel social o cultural, generalmente se les reconozca
la necesidad de proteccion o asistencia especial” (art. 5.2).

La CERD por su parte, dio un paso mas al establecer que estas me-
didas no solo debifan ser toleradas, sino que eran necesarias:

“Las personas que requieran la proteccién que pueda ser nece-
saria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el
disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades
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fundamentales no se consideraran como medidas de discrimi-
nacion 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” (art. 1.4).

Esta norma establece expresamente que las medidas que se adopten
para garantizar condiciones de igualdad en el disfrute o ejercicio de
derechos y libertades fundamentales, no sera considerado discrimi-
nacién racial. Sin perjuicio de ello, se exige que estas medidas sean
temporales, por el tiempo necesario para alcanzar los objetivos en
virtud de las cuales se adoptaron, esto es, la efectiva consecucion de
la igualdad.

En el mismo sentido, la CEDAW se refiere a la finalidad de estas
medidas, cual es, acelerar la igualdad material, tanto en las oportu-
nidades como en el trato entre hombres y mujeres, establece:

“La adopcién por los Estados Parte de medidas especiales de
cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacién en
la forma definida en la presente Convencion, pero de ningtn
modo entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de
normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando
se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y
trato” (art. 4.1).

En este ambito ha de tenerse presente que en 2004 el Comité de la
CEDAW elabor¢ la Recomendacion General 25 relativa especifica-
mente a esta materia, considerando estas medidas“no como excepcion
a la regla de no discriminacion sino como forma de subrayar que las
medidas especiales de caracter temporal son parte de una estrategia
necesaria de los Estados Parte para lograr la igualdad sustantiva o de
facto de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos humanos y
libertades fundamentales”.* El elemento distintivo de estas medidas
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es su temporalidad y asi no serdn medidas especiales las politicas
sociales generales adoptadas y aplicadas para mejorar la situacion de las
muijeres y las nifias. y que tengan por objeto asegurar para ellasuna
vida digna y sin discriminacion no pueden ser llamadas medidas
especiales de caracter temporal.®

El PIDCP si bien no desarrolla las medidas afirmativas del modo en
que lo hace la CERD, en su articulo 26 al establecer que los Estados
tienen la obligacién de garantizar la igual y efectiva proteccién contra
toda discriminacién, comprende todas aquellas medidas que tienden
a tal fin, entre ellas, las medidas afirmativas. Por su parte, el Comité en
su Observacion General 18, recoge la idea que la diferencia en el trato
no es en si misma discriminatoria y que estas medidas en cuanto son
temporales, constituyen una diferenciacion legitima segtin el Pacto.

En este sentido, se establece:

“El principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados
Parte que adopten disposiciones positivas para reducir o elimi-
nar las condiciones que originan o facilitan que se perpette la
discriminacién prohibida por el Pacto (...) 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 comparacién con el resto de la poblacion.
Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discrimi-
nacion de hecho, esas medidas son una diferenciacién legitima
con arreglo al Pacto” (Observacion General N°.18, parr. 10).

El Comité ha conocido de varias comunicaciones en las que sus
autores argumentan haber sido discriminados por la adopcion de
estas medidas afirmativas, asi Jacobs vs. Bélgica es el primer caso en que
un hombre reclama de medidas afirmativas a favor de mujeres,esto
porque postuld a la eleccion de miembros del Consejo Superiorde
Justicia de Bélgica, 6rgano cuya composicién debia ser paritaria,con
lo que el autor refiere sentirse discriminado en su condicién de
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hombre, ya que ello podia importar excluir candidatos calificados para
favorecer el ingreso de candidatas cuyo tnico mérito es pertenecer
al otro sexo0.*

El Comité al resolver tiene en consideracién que el objetivo de la
medida es aumentar la representacién femenina en 6rganos asesores
en los que su presencia es escasa, estimandose:

“Una relacién razonable de proporcionalidad entre el objetivo
del criterio, a saber la promocion de la igualdad entre hombres y
mujeres en el seno de los érganos consultivos, el medio utilizado
y las modalidades antes descritas, por una parte y, por otra, uno
de los objetivos fundamentales de la ley, que es que el Consejo

Superior esté integrado por personas competentes”.”

En 1998, en el marco de la Convocatoria a la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia, la Subcomisiéon de Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos designé un Relator Especial
para la preparacion de un estudio sobre el concepto y la practica de
la accion afirmativa. En su informe, el Relator especial sefiala que
los presupuestos de una accién afirmativa son: a) no deben generar
discriminaciones y b) deben tener cardcter temporal.® En cuanto a
su denominaci6n, estima correctas accion positiva y accion afirmativa,
no asi discriminacion positiva, toda vez que:

“Utilizar la palabra discriminacién exclusivamente para designar
distinciones arbitrarias, la discriminacion positiva es una contradictio in
terminis: la distincién en cuestion se justifica y es legitima pues no
es arbitraria y no puede llamarse discriminacion, o es injustificada
e ilegitima por ser arbitraria y no debe llamarse positiva” (parr. 6).

CDH, Jacobs vs. Bélgica CCPR/C/81/D/943/2000.

Ibid., parr. 9.5.

E/CN.4/Sub.2/2001/15, 26/06/2001, parr. 6.
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Efectuadas estas precisiones, el Relator Especial define accion afir-
mativa:

“Conjunto coherente de medidas de caracter temporal dirigidas
a corregir la situacion de los miembros del grupo a que estan
destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social para
alcanzar la igualdad efectiva” (parr. 7).

En el mismo informe, el Relator Especial desarrolla los inconvenientes
que plantea la implementacion de estas medidas:

— “La acci6n afirmativa siempre estd destinada a un grupo deter-
minado compuesto de personas que tienen una caracteristica
comun en que estd basada su participacion en el grupo y se
encuentran en situacion de desventaja” (parr. 10). Sin embargo,
no todos estdn en la misma situacién de desventaja, asi se dice
que estas medidas suelen favorecer a los menos desventajados
del grupo, por ejemplo, una medida a favor de personas discapa-
citadas, probablemente favorezca mas a los hombres blancos con
mayores recursos econémicos que a la muijer, indigena y pobre,
lo que podria implicar trasladar responsabilidades sociales a otro
grupo, tratando de comprender todas las interseccionalidades.

— Pueden existir grupos que no tienen la fuerza ni el apoyo politico
para ser considerados desfavorecidos y, por el contrario, que se
considere desfavorecidos a grupos que no lo desean por temor
a ser estigmatizados, razén por la cual, el Relator estima funda-
mental el asentimiento de los beneficiados (parr. 13).

— En el dmbito de la discapacidad, la CIDPD regula especificamente
las medidas afirmativas al sefialar que “no se consideraran dis-
criminatorias, 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”(art. 5.4) y en materia
de trabajo y empleo se establece el deber del Estado de promover
el empleo de las personas con discapacidad, para tales efectos se
dispone que el Estado debe “Promover el empleo de personas con
discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas
pertinentes, que pueden incluir programas de accién afirmativa,
incentivos y otras medidas” (art. 27 h).
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A nivel interamericano, la Corte IDH por su parte, ha sefialado:

“Los Estados estdn 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 précticas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias”.®

La CID], a su vez, ha dispuesto:

“No constituyen discriminacién las medidas especiales o acciones
afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad,
el goce o ejercicio de uno o més derechos humanos y libertades
fundamentales de grupos que asi lo requieran, siempre que tales
medidas no impliquen el mantenimiento de derechos separados
para grupos distintos y que no se perpettien después de alcanzados
sus objetivos” (art. 1.4).

En el mismo sentido, la Convencién Interamericana sobre la pro-
teccién de los derechos humanos de las personas mayores (CIPD-
HPM) establece como deber del Estado la adopcion de las medidas
afirmativas necesarias para el ejercicio de los derechos establecidos
en la Convencién, no considerandose discriminatorias “las medidas
afirmativas y ajustes razonables que sean necesarios para acelerar
o lograr la igualdad de hecho de la persona mayor, asi como para
asegurar su plena integracion social, econémica, educacional, po-
litica y cultural. Tales medidas afirmativas no deberdn conducir al
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no
deberdn perpetuarse més alla de un periodo razonable o después de
alcanzado dicho objetivo” (art. 4 b).

Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-18/03, 17/09/2003, parr. 104.
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Como puede observarse esta norma recoge lo dispuesto en ins-
trumentos anteriores como el concepto de acelerar la igualdad de
hecho, tomada de la CEDAW y lo afirmado reiteradamente en otros
instrumentos en el sentido que estas medidas no pueden importar
la mantencién de regimenes juridicos distintos para determinados
grupos de personas. En el mismo sentido, la Corte IDH también se
ha pronunciado respecto de la especial proteccién de las personas
mayores, al sefialar:

“Las personas mayores tienen derecho a una proteccion reforzada
y, por ende, exige la adopcion de medidas diferenciadas. Respecto
al derecho ala salud (...) el Estado tiene el deber de asegurar
todas las medidas necesarias a su alcance, a fin de garantizar el
mayor nivel de salud posible, sin discriminacién (...) resalta en
la region diversas agendas de mayor inclusién del adulto mayor
en las politicas pablicas (...), la promulgacion de leyes y la faci-
litacién del acceso a sistemas de seguridad social”.”

De esta manera, podemos afirmar que las medidas afirmativas cons-
tituyen un trato diferenciado tendiente a conseguir la igualdad de
un grupo que se encuentra en desventaja y que se mantiene vigente
en la medida que se consigue dicha finalidad, siendo sus requisitos
los siguientes:

1. Que el propésito de la medida sea asegurar el avance del grupo o
persona para efectos de asegurar el igual disfrute de los derechos
humanos y libertades fundamentales, es decir, el aceleramiento

de la igualdad de facto.
2. Que la medida tenga carécter temporal.
3. Que la medida cese en cuanto se logre el objetivo que lo justificé.

4. Que la aplicacién de la medida no resulte en el mantenimiento
de estandares o

5. derechos desiguales o separados.

Corte IDH, caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Sentencia de 8/03/2018, parr. 127,
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Ideas finales

El principio de igualdad y no discriminacién, que nos centra en la
intrinseca y comdn naturaleza y dignidad de los seres humanos, ha
ingresado en el dominio del ius cogens y sostiene el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional.

Igualdad y no discriminacién no son conceptos idénticos ni equiva-
lentes, sino més bien complementarios, toda vez que la afirmacién
de la igualdad entre todas las personas, trae como consecuencia la
imposibilidad de establecer distinciones legales en el goce y ejercicio
de los derechos basados en determinados criterios.

A partir de la DUDH, diversos instrumentos internacionales de de-
rechos humanos y la jurisprudencia internacional han contribuido
a la construccién de un concepto de discriminacién que el CDH
ha definido como: “Toda distincion, restriccién o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas” (Observacion General N°18,1989)

La conducta discriminatoria requiere para su configuraciéon una
diferencia de trato basada en algunos de los criterios de diferencia-
cién prohibidos, que tengan por propdsito o efecto anular o menos-
cabar derechos y libertades fundamentales, siendo la legitimidad,
objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de la conducta la que
determinara que sea o no discriminatoria.

Las categorias sospechosas de discriminacién son criterios de di-
ferenciacion prohibidos que deben ser sometidos a un escrutinio
especialmente riguroso para evaluar su convencionalidad o cons-
titucionalidad y a su vez, exigen un plus de fundamentacién de su
objetividad y razonabilidad. La Corte IDH, sefiala que las conductas
que importen una diferencia de trato basadas en los criterios esta-
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blecidos en el articulo 1.1. de la CADH, traen como consecuencia la
inversion de la carga de la prueba y una mayor exigencia de funda-
mentacion de la conducta, asi invocada una discriminacién basada
en una categoria sospechosa, correspondera al Estado argumentar
exhaustivamente en orden a que su conducta no tenia un propdsito ni
un efecto discriminatorio. Existe consenso internacional que la raza,
el sexo y la religién, son categorias sospechosas de discriminacién.

Si bien no todo trato diferenciado constituye discriminacién, un
trato preferencial a ciertos grupos en situacién de vulnerabilidad
o desventaja no constituye una excepcion al principio de igualdad,
sino una exigencia del mismo. Asi, la obligacién de adoptar medidas
especiales a favor de estos grupos es una expresion de la idea que el
trato igualitario debe darse entre personas que se encuentran en una
situacion similar, debiendo darse un trato diferenciado a quienes se
encuentren en situaciones que no son comparables.

Estas medidas especiales de proteccién tendientes a garantizar condi-
ciones de igualdad en el disfrute o ejercicio de derechos y libertades
fundamentales se denominan acciones positivas o afirmativas y se
definen como el conjunto coherente de medidas de caracter tempo-
ral dirigidas a corregir la situacion de los miembros del grupo a que
estdn destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social
para alcanzar la igualdad efectiva (Informe del Relator especial de
Naciones Unidas). Se excluye expresamente el término discrimina-
cién positiva, toda vez que discriminacién se emplea tnicamente
para designar distinciones arbitrarias y si la distincién se justifica y
es legitima, no es arbitraria y no puede ser llamada discriminacién.
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titucional chileno y el modo en que dichas normas y principios son recep-

Analiza el tratamiento de la igualdad y no discriminacion en el orden cons-
Presentacién
cionadas por la Ley Antidiscriminacion.

P — Igualdad y no discriminacién en la Constitucién Politica

sintesis de — Concepto de discriminacién en la Ley N° 20.609

\ contenidos ,.'l .
/ — Categorias sospechosas.
AN

— — Agravante de motivacion discriminatoria.

2 1 Nociones generales acerca de la igualdad en el
° ordenamiento juridico constitucional chileno

En el capitulo anterior analizamos que la igualdad es una norma de
ius cogens y sobre ella descansa el andamiaje juridico del orden ptbli- co
nacional e internacional, lo que explica la relevancia que tiene la
igualdad en nuestro ordenamiento juridico constitucional. En cuanto
a su contenido, analizamos cémo se configurd y delimité conforme
la evolucion y desarrollo del Derecho Internacional de los derechos
humanos, partiendo de la premisa sentada por la DUDH en el sentido
que la igualdad es un concepto relacional, siendo la dignidad y los
derechos el dmbito de la igualdad de los seres humanos.”

Materiales docentes Academia Judicial

De este modo, el presente capitulo se enfocard en la recepcion de este
principio de igualdad en el ordenamiento juridico interno, supuesto
bésico para el estudio de la Ley N° 20.609. Para estos efectos, se hara
una revisién de las normas, jurisprudencia y doctrina més relevante
sobre esta materia, en el entendido que un analisis riguroso excede
y desvirtta el objetivo de este curso.

Dicho esto, comenzaremos nuestro estudio sefialando que la igualdad
es la premisa fundamental de nuestra Constitucién y se encuentra
expresamente consagrada en el articulo 1 al sefialar:

71  Verinfra, 2.
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72 NOGUEIRA (1997), p. 167.
73 NOGUEIRA (2006), p. 63.
74  Ibid.
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“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Este principio ademds se complementa con el inciso cuarto que vin-
cula a la persona con el Estado, al sefialar que este se encuentra “al
servicio de la persona humana”, lo que genera una serie de deberes
del Estado respecto de todas las personas unidas por una comin
dignidad. En este sentido, se ha afirmado por la doctrina que:

“Una nocién de la igual dignidad de los seres humanos es aquella
que se predica como un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta en la autodeterminacion consciente
y responsable de su propia vida, llevando consigo la pretension al
respecto por parte de los demds y la idea que las personas son
siempre sujetos y nunca instrumentos o medios para el desarrollo

de otros fines”.”?

La dignidad concebida de este modo, tiene por consecuencia juridica
que la dignidad de la persona siempre estd por sobre todo principio
o valor, por tanto, ninguna norma juridica ni aun un derecho de la
persona puede ir en contra de la dignidad humana.”

En cuanto a la nocién de persona, conviene sefialar que hasta antes de
la reforma constitucional de 1999, la norma empleaba el término los
hombres, la que fue sustituida con la finalidad de relevar la igualdad de
género entre hombres y mujeres. Esta reforma generé controversia
porque muchos la consideraron innecesaria, ya que estimaban que
era evidente que la expresién “los hombres” estaba tomada en senti-
do genérico y comprendia a ambos sexos y, por otra parte, persona es
un concepto que designa a las personas naturales y las juridicas que
estaban excluidas de esta nocién de igualdad. Finalmente, se opté
por personas y no seres humanos, para mantener la concordancia con el
resto del articulado, especialmente el articulo 19 que, en su primera

parte, seflala: “La Constitucion asegura a todas las personas” .
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VIVANCO (2006) p. 45.
ARISTOTELES (s/a), 1280a.
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El principio constitucional
de igualdad

Un modelo democratico constitucional ademads de los procedimien-
tos de participacion del pueblo en la toma de decisiones ptblicas,
supone el reconocimiento de una igualdad bésica y fundamental
entre los individuos, la que sirve de base para la concrecién de una igual
participacion y del reconocimiento de la igualdad en y ante laley.”
De este modo, no es de extrafiar que el principio juridico dela
igualdad sea uno de los principios basicos del constitucionalismoque
informa nuestra Carta Fundamental, existiendo referencias a ella en
toda la extensién del texto constitucional, sea como principio,
derecho publico subjetivo, finalidad de la actividad del Estado y sus
organismos o como base de la institucionalidad.

2.2.1 Aproximacion a la nocion de igualdad

Un acercamiento a la nocién de igualdad exige remitirnos a Aristé-
teles que, en su Politica, nos proporciona los elementos bésicos para
configurarla:

“...parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no
para todos, sino para los iguales: y la desigualdad parece ser justa, y

lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”.”

Este parrafo permitié desarrollar la nocion clasica de igualdad, esto
es, tratar de un mismo modo lo igual y de un modo diverso lo desigual. De esta
formulacién, en apariencia simple, se puede colegir:

— La igualdad a que alude es una igualdad de trato (normativa) y no
una igualdad en sentido factico, toda vez que no se puede pre-
tender que en la diversidad del mundo real todos seamos iguales.
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— Es un concepto relacional, vincula dos elementos y los compara,
por eso el empleo de vocablos como todo, nadie, ninguno, implica
desde ya un plano igualitario en el &mbito de la comparacién
y si los elementos puestos en relacion no se pueden comparar
entonces no hay involucrado un problema de igualdad.

Esta nocion aristotélica de igualdad ha sido recogida por numerosas
sentencias del Tribunal Constitucional:

“La igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas
deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata,
por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse
la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del
mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable
entre quienes no se encuentren en la misma condicion. Asi, se ha
concluido que la razonabilidad es el cartabén o estandar de

acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la
desigualdad.” (STC 784 C.19).”

Esta nocion clésica de igualdad no se contrapone a la existencia de
diversas clases de igualdad, que no son otra cosa que la proyeccién
de esta nocion basica y general, entre estas clases de igualdad, para
efectos de nuestro estudio nos centraremos en los que se suele tratar
como igualdad ante la ley e igualdad en la ley.”

2.2.2 La igualdad en la ley y ante la ley

El principio y derecho a la igualdad se proyecta en dos niveles:
igualdad en el contenido y en la aplicacion de la ley, que también se
le denomina igualdad ante la ley e igualdad ante la justicia o bien
igualdad en la ley y ante la ley.” La diferencia entre estos binomios
dice relacién con el destinatario del mandato de igualdad, asi:

En el mismo sentido: STC 1254 C46; STC 1399 C.12; STC 1812 C 26.

DIAZ (2012), p. 40.

79 Si bien en la doctrina los autores utilizan uno u otro binomio para referirse a esta relacion entre los diversos
enfoques de la igualdad, hay un cierto consenso en cuanto a su significado, con independencia de la deno-

Indice de contenidos

minacion.
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Igualdad ante la ley

Igualdad en la ley

La igualdad en la aplicacion de la ley
se refiere a la nocidn clasica de igual-
dad direccionada hacia el juzgador.
Consiste en que el rgano que ejerce
jurisdiccion debe tratar de la misma
manera a lo igual y tratar de diversa
manera a lo desigual.®°

La igualdad ante la ley se refiere
a la eficacia de los mandatos de
la igualdad en la aplicacién en el
ambito administrativo, en el ambito
jurisdiccional y en la relacion entre
particulares.?*

“Desde el punto de vista conceptual,
la igualdad en el contenido de la ley
constituye un mandato al legislador
y consiste en que las prescripciones
del Derecho deben tratar de la misma
manera a los iguales y de diversa
manera a los desiguales”.®?

“La igualdad en la ley se refiere a la
igualdad como derecho fundamen-
tal, a su eficacia vinculante frente al
derecho, frente al legislador”.8?

En nuestra Constitucién, la garantia constitucional de la igualdad y
no discriminacién se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 2 y 3.

“2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

3°. La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”.

De este modo, si bien el numeral 2 del articulo 19 de la Constitu-

cién refiere igualdad ante la ley, en realidad estd regulando lo que en
la doctrina se denomina igualdad en la ley* al referirse a esta como un
derecho fundamental, desde la perspectiva aristotélica, que las
personas sean objeto de leyes similares cuando sus situaciones ju-
ridicas sean similares, es decir, frente a una misma situacion, una
misma norma. En otras palabras, el principio de igualdad aplicado al
derecho no significa que todos los sujetos han de gozar o tener unos
mismos derechos o verse compelidos por iguales obligaciones, ya
que el derecho, diferencia las diversas situaciones o hechos y asigna
consecuencias juridicas también diferentes o desiguales.”

En ese sentido se pronuncia expresamente VIVANCO (2006) p. 306.

VIVANCO (2006), p. 307
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En este mismo sentido el Tribunal Constitucional ha resuelto:

“Este principio garantiza la proteccion constitucional de la
igualdad “en la ley”, prohibiendo que el legislador, en uso de sus
potestades normativas, o cualquier otro 6rgano del Estado, esta-
blezca diferencias entre las personas y respecto de situaciones o
finalidades que tengan una motivacién, utilicen medios o bien
produzcan un resultado de caracter arbitrario, pues el constitu-
yente no prohibié toda desigualdad ante la ley, sino que se inclin6
por establecer como limite a la arbitrariedad, prohibiendo toda
discriminacién arbitraria” (STC 986 C.30).

Por otra parte, el articulo 19 N°3 alude a lo que se entiende doctrina-
riamente como igualdad en la ley o en la aplicacién de la ley, as: “Se
trata de la situacién en que se encuentra la persona accionando en
defensa de sus derechos ante cualquier autoridad. Comprende, por
tanto, las acciones y derechos que se deduzcan ante los Tribunales
de Justicia. Esta igualdad es un corolario, una consecuencia de la

77 86

igualdad ante la ley”.

En el mismo sentido, la parte final del numeral 2 del articulo 19 de
la Constitucién establece: “Ni la ley ni autoridad alguna podrin establecer
diferencias arbitrarias”, es decir, un mandato dirigido al legislador, que da
cuenta de una igualdad en el contenido de la ley, y otro mandato
dirigido a autoridad alguna, con lo que se podria configurar en una
norma de igualdad en la aplicacion de la ley, pudiendo los tribunales ser
los destinatarios de esta norma, atendido el cardcter genérico enque
se emplea el término autoridad en el mismo texto constitucional.De
este modo, se podria concluir que: “Se prohibe que los tribunales
establezcan diferencias arbitrarias”.”
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GOMEZ (2001), p. 177.
Sobre este punto, si bien la Ley N° 20.609 se refiere a la discriminacion arbitraria, nos remitimos a lo explicado
en el capitulo 1 respecto de la redundancia de la expresion. Véase supra 17.
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Diferencias
arbitrarias

El articulo 19 N° 2 de la Constitucién al establecer que “Ni Ia ley ni
autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias”, constituye un
mandato amplio dirigido al legislador y las demds autoridades en
orden a efectuar diferencias arbitrarias, las que serfan contrarias y, por
tanto, vulnerarian la igualdad ante y en la ley consagrada en la norma.

Esta prohibicion de establecer diferencias arbitrarias constituye una
innovacién en nuestro texto constitucional y tiene por finalidad me-
jorar el contenido normativo de la igualdad, extendiéndolo no solo
a una igualdad genérica, sino a una igualdad en la ley.*

En este sentido el Tribunal Constitucional ha resuelto:

“La igualdad ante la ley no es un derecho absoluto, queda sujeto
a la posibilidad de diferenciaciones razonables entre quienes no
se encuentra en una misma condicién. Estas distinciones no po-
dran ser arbitrarias ni indebidas, por lo que deben fundamentarse
en presupuestos razonables y objetivos y su finalidad como sus
consecuencias deben ser adecuadas, necesarias, proporcionadas”
(STC 1496 C.12).

De esta manera, una diferencia que no es arbitraria y por tanto lo-
gra mantener una igualdad relativa entre los dos componentes en
relacién, no vulnera el principio de igualdad y, en consecuencia, no
constituye discriminacion.”

2.3.1 ;Cudndo una diferencia es arbitraria?

En el capitulo anterior analizamos el test de igualdad que se aplica
con la finalidad de determinar la arbitrariedad de la diferencia y

el consecuente cardcter discriminatorio de la conducta, que en



Ley

Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

«—

90
91

Indice de contenidos

2. La igualdad y no discriminacion en el 66
orden judicial y constitucional chileno e

definitiva implica pasar la conducta por el tamiz de los criterios

de legitimidad, razonabilidad, objetividad y proporcionalidad.”

Lo anterior ha sido aplicado también por el Tribunal Constitucional
y se ejemplifica en la STC 1133 (C.17)™:

Los vocablos adecuada, necesaria y
tolerable, son suficientes para describir
la proporcionalidad de la conducta

El Tribunal alude a los criterios de
razonabilidad y objetividad

“Un primer test para determinar si un
enunciado normativo es o no arbitrario,
consiste en analizar su fundamentacion
o razonabilidad y la circunstancia de que —
se aplique a todas las personas que se
encuentran en la misma situacion previs-
ta por el legislador. Ahora bien, no basta
con que la justificacicn de las diferencias
sea razonable, sino que ademads debe
ser objetiva”.

“(.) Asi, para poder determinar si se
infringe la igualdad ante la ley, es nece-
sario atender ademds a la finalidad per-
seguida por el legislador para intervenir
el derecho fundamental de que se tratq,
la que debe ser adecuada, necesaria y
tolerable para el destinatario de la mis-
ma, como lo ha puntualizado la doctrina
autorizada”.

En otro fallo, el Tribunal Constitucional describe de mejor manera
la proporcionalidad:

“Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita
no basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademads que las consecuencias juridicas que resultan
de tal distorsién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de
manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado
que produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos” (STC 784-2007, C. 20).

De este modo, el Tribunal Constitucional si bien no describe el pro-
ceso mediante el cual aplica estos criterios tendientes a determinar
la arbitrariedad o no de una diferencia, recurre a los mismos criterios
afianzados del Derecho Internacional de los derechos humanos y
que podrian sintetizarse de la siguiente manera:

Véase supra 18.
Tribunal Constitucional, rol 1133, 18 de noviembre de 2008, C. 17.
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En caso de ser legitima, ¢La Cumpliendo todos estos re-
norma es objetiva y razo- gquisitos la ultima pregunta
nable?, entendiendo que es dice relacion con ¢La norma
objetivo si no se encuentra o conducta es proporcio-
sujeto a apreciaciones sub- nal?, con esto se alude a la
3 jetivas y se aplica respecto ; existencia de otra norma o
de todos aquellos que se conducta menos lesiva para
encuentren comprendidos conseguir la misma finalidad.

dentro de la categoria y ra-
zonabilidad aludiendo a la lo-
gica de la medida en funcién
de su finalidad.

Ejercicio practico:

Atendido el aumento de las agresiones sexuales nocturnas
a las mujeres en un sector determinado y la inexistencia de
medios de transporte ptblicos con la frecuencia adecuada por
la noche, una empresa emplazada en dicho sector decide no
contratar mujeres para desempefar turnos nocturnos, por
tanto, solo contrataran mujeres para turnos diurnos y los
nocturnos seran cubiertos solo por hombres.

Apliquemos el test de igualdad: ;Es legitima la medida, pue-
de la empresa decidir no contratar mujeres para los turnos
nocturnos?, ;La medida es objetiva y razonable?, ;La medida es
proporcional?

2.3.2 Acciones afirmativas en el

ordenamiento juridico chileno

En el capitulo 1 explicamos en que consistian las acciones afirmativas
como un trato diferenciado tendiente a conseguir la igualdad de un
grupo que se encuentra en desventaja y que se mantiene vigente en
la medida que se consigue dicha finalidad. En la constitucién no hay
normas expresas que aludan a las medidas afirmativas, sin embargo,
este concepto se ha ido progresivamente desarrollando en nuestra
doctrina y timidamente en nuestras leyes. En este sentido, el articulo
1inciso cuarto posiciona al bien comtn como fin y tarea del Estado,
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siendo deber del Estado “promover la integracion armdnica de todos los
sectores de la Nacion y asequrar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional” (articulo 1 inc. final).

Lo dispuesto en el inciso final del articulo 1 de la Constitucién en
relacién con algunas garantias constitucionales asociadas a derechos
econdmicos, sociales y culturales, llevan a Nogueira a afirmar que
“el Estado y sus 6rganos no solo deben abstenerse de discriminar,
sino que ademads tienen el deber de promover a través de acciones
positivas especificas legislativas y administrativas, la efectiva igualdad
de oportunidades de toda la poblacién”.”” De este modo, las acciones
afirmativas en nuestro ordenamiento juridico serian constitucional-
mente legitimas para “alcanzar niveles de equidad o situar en situacién
justa a grupos sociales tradicionalmente discriminados negativamente,
todo lo cual requiere que la norma legislativa sea idonea para lograr
el objetivo de eliminar la inequidad, cuya situacién factica debe estar
objetivamente establecida, siendo dicha normativa transitoria, solo

mientras permanezca la desigualdad inequitativa”.”

Una interesante investigacion respecto a la accién afirmativa en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, nos permite ver como
esta institucién lentamente estd ocupando un lugar en los razona-
mientos sobre la igualdad, especificamente la igualdad material. De
esta investigacion vamos a exponer algunas de sus conclusiones a fin de
ilustrar en cuanto a las posibilidades que brinda el ordenamiento
constitucional para instaurar las medidas afirmativas™:

1. No tenemos casos de accion afirmativa que el TC haya debido
resolver, salvo el caso discutible de las normas de montepio.”

92 NOGUEIRA (2006), p. 89.
93 Ibid., 95.
94  FIGUEROA (2016), pp. 423-424.

95 Tribunal Constitucional, rol 2440-13, de 24-9-2013. Requerimiento de inaplicabilidad presentado por la Corte
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Suprema respecto del articulo 3° c) de la Ley N° 12.522, se discute si una norma que concede un montepio
puede establecer una diferencia entre hijas casadas y solteras y si dicha diferencia es arbitraria o no. El voto
de mayoria rechaza el requerimiento, el ministro Vodanovic sefiala que el fundamento histdrico de la norma
era que las hijas solteras cuidaban a los padres, “menoscabando sus posibilidades de insercion en el mer-
cado laboral y dejandola en una situacion desmedrada al momento de morir aquéllos”. Agrega que: “Dicha
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2. Existe una referencia explicita y validacién de la accién afirmativa
por parte del TC en un caso.” Nunca el TC se ha opuesto a ella.

3. Existen referencias explicitas y validacién de la accién afirmativa
por parte de ministros disidentes en varios casos.

4. Laforma de entender el principio de igualdad por parte del TC
es perfectamente compatible con la accién afirmativa:

a. La accién afirmativa constituye una diferencia que puede
estar justificada en un caso especifico (depende del caso). El
TC acepta diferencias justificadas.

b. El TC rechaza discriminaciones arbitrarias. Si la accién afir-
mativa estd justificada, no es arbitraria.

c. Segun el TC, una diferencia es arbitraria cuando la anima un
proposito de hostilidad en contra de una persona o grupo, o
implique un favor o privilegio indebidos. La accién afirma-
tiva no cabe en esta categorfa cuando pretende corregir la
situacion de la mujer o grupos histéricamente marginados o
discriminados, de manera directa o indirecta.

situacion es la que se busco enfrentar con pensiones de este tipo, por lo que, a la fecha de su emisidn, estas
normas eran desarrollo y consagracion de prestaciones para cubrir un estado de necesidad social para un
grupo determinado y uniforme de personas en una misma situacion: la mujer desvalida” (C. 13).

STC, rol 2250-2012, de 18 de junio de 2013, C 36.
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Ley N° 20.609 que establece medidas
contra la discriminacion

E112 de julio de 2012, después de siete afios de tramitacién parlamen-
taria, se promulgd la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la
discriminaci6n, conocida popularmente como la “Ley Zamudio” la
que fue presentada -ante la opinién publica- como la piedra angular
de una nueva etapa en la lucha contra la discriminacién en Chile.”

A continuacion les dejamos un video en el que se detalla las
circunstancias del caso de Daniel Zamudio y la sentencia pro-
nunciada al efecto:

Noticiero Judicial: Fallo Historico - El asesinato de Daniel
Zamudio

El ordenamiento juridico chileno ha experimentado una importan-
te evolucién en los dltimos afios en materia de igualdad. En este
contexto surge precisamente la Ley N° 20.609, que establecié una
serie de medidas contra la discriminacion, la cual fue el resultado de
varios afios de tramitacion legislativa y de una serie de episodios que
tuvieron lugar en nuestro pais, a nivel mediatico, tales como la
tragica muerte de Daniel Zamudio y la condena por discriminacién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a Chile en el caso
Atala Riffo y Nifas. Por lo mismo, la entrada en vigencia de dicha
normativa fue considerada un gran avance en materia de derechos
humanos.

2.4.1 Propésito yfines de la ley

El propésito de la referida ley, tal como se infiere de su articulo 1°
y de la propia historia fidedigna de su establecimiento, fue instaurar
un procedimiento judicial que permita restablecer eficazmente el
imperio del derecho afectado, en aquellos casos en que se cometa
un acto de discriminacioén arbitraria.


https://www.youtube.com/watch?v=GwXZGeSLUc4
https://www.youtube.com/watch?v=GwXZGeSLUc4
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Sobre este punto, seguimos a Gauché en el sentido que el objetivo
de la ley anuncia las restricciones con las que nacié, toda vez que no
busca instaurar una politica ptblica o bien erradicar o eliminar la
discriminacion, sino que establecer una accién judicial que se suma
a las otras garantias jurisdiccionales como los recursos de proteccién
y amparo.” De hecho, el proyecto ingresado en 2005 senalaba que su
objeto era prevenir y erradicar la discriminacién, lo que resultaba mas
acorde con los estdndares internacionales que el texto finalmente

aprobado.

2.4.2 Definiciéon de discriminacion arbitraria

(articulo 2° Ley N° 20.609)
“Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacién
arbitraria toda distincién, exclusién o restriccién que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacién 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 situacién
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la reli-
gion o creencia, la sindicacién o participacién en organizaciones
gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia
materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la identidad
y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apa-
riencia personal y la enfermedad o discapacidad”.

Los elementos o requisitos del concepto son los siguientes:
1. Una distincion, exclusion o restriccion.

2. Que carezca de justificacién razonable.
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3. Que cause privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio
legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Reptblica o en los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

Si bien en el capitulo anterior estudiamos como el Relator Especial
de Naciones Unidas ponia especial énfasis en el hecho que la dis-
criminacion en si misma es arbitraria y, por tanto, no correspondia
hablar de discriminacién arbitraria o discriminacién positiva, la norma
establece expresamente el concepto de discriminacion arbitraria,
aludiendo a un trato diferenciado que carece de una justificacion
razonable, recogiendo la idea basica de que no toda diferencia cons-
tituye una discriminacién, sino que solo aquella que aparezca como
injustificada.”

Como hemos visto en los instrumentos internacionales que defi-
niendo o no discriminacién contienen normas relativas a la igualdad,
suelen establecerse normas subordinadas en la medida que también
contienen normas de igualdad auténoma, tal y como analizamos a
propésito de la DUDH y el PIDCP. Sin embargo, la Ley N° 20.609
solo contiene una norma de igualdad subordinada, lo que priva de
autonomia al derecho de no discriminacién de modo que si no se le
vincula con alguno de estos derechos carece de relevancia juridica
y se torna ineficaz, quedando Gnicamente abierto el camino de los
recursos constitucionales si procediere.

Por otra parte, la norma exige que la conducta cause un efecto sobre
algunos de los derechos con los que se relaciona, exigencia que no se
encuentra contemplada a nivel internacional. En efecto, si revisamos
las definiciones de discriminacién estudiadas en el capitulo anterior
tenemos que solo el Convenio 111 de la OIT del afio 1958 exigia que
la conducta discriminatoria causara un efecto, el resto de las defini-
ciones hacen mencion a los efectos o a la intencién discriminatoria
aunque la lesién no se verificara.”
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2.4.3 Categorias sospechosas

En el primer capitulo vimos el origen de las categorias sospechosas
en el derecho internacional de los derechos humanos, y el articulo 2
de la Ley N° 20.609, por su parte, enuncia una serie de criterios pro-
hibidos de diferenciacion que, en términos generales, se les denomina
categorias sospechosas aunque solo algunos de ellos se corresponden
con las categorfas reconocidas en el derecho internacional.'”

“Entendemos por categorias sospechosas aquellas caracteristicas
0 rasgos personales que, como regla general, no deben utilizarse
para establecer diferencias entre individuos, tales como la raza,
el sexo y la religioén, y que el ordenamiento juridico ha sefialado
especialmente como indiciarios de discriminacién arbitraria. Tal
y como su nombre indica, el empleo de tales categorias resulta
sospechoso per se en razén de una probable discriminacion. Ello
no significa, claro estd, que toda discriminacion exija la presencia

de una categoria sospechosa” .'**

La Ley N° 20.609 no contiene una cléusula general como cualquier
otra condicion, por lo que se entiende que la enumeracion de criterios
serfa taxativa, sin embargo, al agregar la norma en particular cuando se
funden ... da a entender que es meramente enunciativo, permitiendo
la apertura de la norma a otros criterios.

Una dificultad de mayor entidad se presenta en los incisos segundo
y tercero del articulo 2:

“Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran
invocarse, en ningdn caso, para justificar, validar o exculpar si-
tuaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden ptblico.
Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o res-
tricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios
mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en
el gjercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los
referidos en los nameros 4°, 6°,11°,12°,15°,16° y 21° del
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articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra
causa constitucionalmente legitima”.

La restriccion del inciso segundo parece innecesaria en el sentido
que claramente el ordenamiento juridico no puede permitir que se
realicen conductas contrarias a las leyes.

En cuanto al inciso tercero, se plantea una importante restriccion,
toda vez que, si se logra configurar la conducta discriminatoria aun
con las limitaciones impuestas en el inciso primero del articulo 2,
podréd no haber discriminacién si la diferencia de trato se justifica en
el ejercicio de otro derecho constitucional como el derecho a la
honra, la libertad de conciencia, libertad de ensefanza, libertad de
opini6n e informar, derecho de asociacién, libertad de trabajo y dere-
cho a desarrollar cualquier actividad econémica. Lo anterior podria
importar que, frente a un enfrentamiento de derechos, el derecho a
la no discriminacién deba a priori ceder a favor de los otros derechos
enunciados, ddndose una suerte de jerarquia entre ellos.

La Ley N° 20.609 enuncia criterios de diferenciacién prohibidos o
categorias sospechosas, en el articulo 2 define discriminacion y en el
articulo 17 mediante el cual agrega una circunstancia agravante al
articulo 12 del Cédigo Penal, denominada agravante de motiva-
cién discriminatoria. La simple lectura de ambas normas, da cuenta
que la mayoria de las categorias establecidas en la agravante estin
contempladas en el concepto de discriminacién, sin embargo hay
algunas que son propias del concepto de discriminacién y una propia de
la agravante, lo que en la practica significa que la mayoria de las
conductas discriminatorias de ser constitutivas de delito se verfan
agravadas por la motivacion discriminatoria, algunas no se verian
agravadas y solo una conducta delictiva con responsabilidad agravada
por motivacion discriminatoria no serfa constitutiva de discriminacion.

Sin embargo, el proyecto se sustentaba en la idea que toda conduc-
ta discriminatoria de ser constitutiva de delito, la responsabilidad
penal del autor deberia versa agravada por la causal de motivacion
discriminatoria, estableciendo de este modo, los mismos criterios
para el concepto de discriminacién y para configurar la agravante.
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Esta redaccién fue modificada durante el proceso de tramitacion
legislativa, de modo que hay criterios comunes a ambas normas,
exclusivos del concepto discriminacién y una propia de la agravante.

Comunes al concepto de discrimina- | Propias del concepto de discrimi-

cién y la agravante penal. nacion

- Ideologia u Opinion politica - Situacion socioeconémica

- Religion o creencia - Idioma

- Nacionalidad/nacién - La sindicacién o participacién en
. s organizaciones gremiales o la falta

- Raza o etnia o grupo social de ellas

- Sexo - La maternidad, la lactancia mater-

. . nay el amamantamiento'*
- Orientacion sexual y

- i A 105
- Identidad de género La expresion de genero

- Edad - El estado civil
- Filiacion

- Apariencia personal

- Enfermedad o discapacidad

2.4.4 Andlisis de los criterios prohibidos de
diferenciacion o categorias sospechosas comunes al
concepto de discriminacion y la agravante penal

2.44.1 l|deologia, opinidn politica, religion

o creencias de la victima

Estos criterios nos llevan al fuero interno del individuo, al mundo del
pensamiento, sin embargo, la jurisprudencia ha sefialado que se requiere:

“...exteriorizar sentimientos, ideas o pensamientos odiosos
que seleccionan a la victima sobre la base de lo que representan,
negandose el desarrollo de su personalidad e impidiendo su de-
recho a la participacién plena en la sociedad (...) no es que por

El grupo social esta ubicado en la categoria comUn porque esta en relacion con etnia, sin embargo no tiene
una correspondencia con los criterios del concepto de discriminacion.

Causales introducidas por Ley N° 21.155, publicada en el Diario Oficial el 2 de mayo de 2019,

Causal introducida por Ley N° 21.120, publicada en el Diario Oficial el 23 de diciembre de 2019,
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medio de esta agravante el derecho pretenda entrometerse en la
psiquis de las personas, en su fuero interno, en su pensamiento,

sino que es necesaria y exige una exteriorizacion”."®

En cuanto a la ideologia, podemos afirmar que se trata de un concep-
to amplio que comprende las opiniones personales respecto de un
determinado tema. En la agravante se le trata de manera autonoma y
por tanto esta ideologia puede ser alusiva a cualquier tema, en tanto
que en la accion de discriminacion aparece en relacion con la opinién
politica, asi ideologia u opinion politica, lo que nos da a entender que se
trata de la ideologia en relacién a la politica en la medida que no
constituya una opinidn, toda vez que, el concepto de opinion politica
quedaria subsumido en la ideologia.

Esta causa es una de las que mayormente se ha invocado en materia
civil, particularmente en los supuestos de no renovacién de contratas
del sector publico, en los que se aducen motivos politicos, particular-
mente con el arribo de las nuevas autoridades en cargos de confianza,
casos en los que la naturaleza del vinculo y la dificultad de acreditar

la causal, ha determinado el rechazo de las acciones.”

Con la finalidad de introducirnos en la creencia y la religién
como criterio de diferenciacion prohibido, les presentaremos
un video:

Discriminacion por religion o creencias

Creencia y religion se tratan de igual manera en la accién civil y en la
agravante penal, y se encuentran en una relacion de género a especie,
la creencia es un concepto amplio que alude a ideas o pensamientos,
en tanto que la religion en una especie de creencia. De este modo,
esta categorfa protege la profesién o adhesion a una religion enten-
dida en términos formales y otras creencias religiosas o cultos que no
sean formalmente reconocidos como religion. En este punto se ha

106 TOP Angol, R.IT. N° 19-2020, 22 de agosto de 2020, C. 16.
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En este sentido a modo de ejemplo: 26° JC Santiago, rol C-7698-2014, de 16 de diciembre de 2014, 1° JL de
Coyhaique, C-1325-2013, 16 de octubre de 2013, 7 JC de Santiago, rol C-10794-2014, 9 de febrero de 2015.


https://www.youtube.com/watch?v=vJpEpMnWsIs
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planteado: ;las denominadas sectas se encontrarian protegidas bajo esta
categoria?, la respuesta a esta pregunta la encontramos en el articulo
19 N°6 de la Constitucion, en el sentido que toda creencia religiosa
en la medida que sea una expresion de la libertad de conciencia, y no
se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden ptblico,
se encontraria comprendida dentro de esta categoria.

Sobre estas categorias, la doctrina no ha efectuado mayores distin-
ciones en cuanto a su procedencia como requisito del concepto de
discriminacién o de la agravante penal.

2.4.4.2 Nacionalidad/nacidén

El proyecto de ley establecia el origen nacional como criterio tanto
en la accion de no discriminacién arbitraria como en la agravante
penal, siguiendo de este modo la redaccién del PIDCP. Sin embargo,
en el segundo tramite constitucional en el Senado se formularon
indicaciones a ambas normas, sustituyendo el origen nacional, por na-
cionalidad en el concepto discriminacion y por nacion en la agravante
penal, circunstancia que no fue mayormente discutida en sesion,
ignordndose las razones de la sustitucién y de la opcién por térmi-
nos distintos en circunstancias que lo mas l6gico era mantener una
unidad conceptual en el tratamiento de la discriminacién.™®

De este modo, el articulo 2 de la ley se refiere expresamente a la na-
cionalidad, es decir, el vinculo juridico entre una persona y un Estado
determinado, del cual fluyen derechos y obligaciones especificos y
reciprocos entre la persona y el Estado, los cuales estan establecidos
en la Constitucion y las leyes nacionales.

La agravante penal por su parte contempla el término nacidn, el que
puede ser entendido:

“Conjunto de habitantes de un pais regido por el mismo go-

bierno” %

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Segundo Tramite Constitucional: Senado, 2.5. Boletin de Indica-

SALINERO (2013), p. 298. En este sentido se manifiestan Laurenzo Copello, Alvarez y Diaz y Garcia Conlledo.



Ley

Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

«—

110
11
112

Indice de contenidos

Ibid.
Ibid.

2. La igualdad y no discriminacion en el 78

orden judicial y constitucional chileno e

Conforme a este concepto més restringido, solo podrian pertenecer
a una nacién la persona que pertenezca a un Estado o pais regido por
un gobierno reconocido por la comunidad internacional '’

La otra acepcién mas amplia de nacion seria:

“Conjunto de personas de un mismo origen, que generalmente

hablan un mismo idioma y tienen una tradicién coman”.""

En este concepto amplio se comprenderian las distintas naciona-
lidades que existen al interior de los paises, como por ejemplo los
gallegos en Espafa o los Aimaras en Chile. En estos casos, de op-
tarse por un criterio restringido de nacionalidad, de verificarse una
conducta discriminatoria, igualmente podria invocarse de manera
residual la causal de etnia.

Las sentencias que se han pronunciado respecto de la agravante
fundada en la nacion, han asimilado este término a nacionalidad, asi:

“... al momento de apufalarlo, insult6 a la victima tratdndolo de
“conchetumadre” (sic) y de “negro” (sic) increpandolo por “quitarle
la pega” (sic), (...) el tnico motivo que sirve de fundamento y
razon a la ejecucion de la accién potencialmente letal, es la con-
dicion de la victima, especificamente su raza y su nacionalidad,
lo cual satisface claramente los requerimientos de la agravante
en cuestion ya que se produce el ataque en contra de la victima
tinica y exclusivamente por su pertenencia a determinado grupo,
y la abyeccién de dicho mévil, efectivamente tiene un efecto en el
aumento del injusto que se encuentra cubierto por la agravante

en cuestion” . 1?

6° TOP de Santiago, RIT 494-2018, de 10 de diciembre de 2018, C 11, lo subrayado es nuestro.
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2443 Raza, etnia o grupo social

A modo de introduccién, les presentaremos un video sobre
esta materia:

Consecuencias discriminacion racial en nifios

Las categorias de raza, etnia o grupo social se enuncian en ambas
normas, en el caso de la discriminacion es raza o etnia, en el caso de
la agravante es raza, etnia 0 grupo social, con lo que se dota de autono-
mia a la raza y la etnia es puesta en relacion con el grupo social. En
efecto, el concepto de discriminacién pone en relacién la raza y la
etnia con la disyuncion o el caso del articulo 2 de la ley, se establece
raza o etnia, conceptos que tradicionalmente han sido tratados de
manera auténoma, asi raza alude mas bien a caracteristicas morfo-
l6gicas, grupos humanos que se distinguen especificamente por el
color de piel (raza blanca, amarilla, negra o cobriza), y por otra parte,
el término etnia dice relacién con la pertenencia a un grupo con
ciertas caracteristicas propias (lengua, cultura, religion, historia), con
independencia de que también tengan un color particular de piel."

El primero serfa un concepto asociado a una caracteristica biolo-
gica y el segundo a una caracteristica social y cultural. En cuanto a
su significado para efectos de la aplicacién de la ley, se ha plantea-
do que se trataria de conceptos analogos -mas estricto etnia que
raza-, estimando que hubiese sido suficiente consignar como razén
discriminatoria més genérica la raza, y de esta manera podrian en-
tenderse comprendidas todas aquellas conductas de discriminacion
basadas en el origen de las personas y en los grupos humanos a los
que pertenecen. En un sentido diverso se plantean otros autores,
para quienes ni siquiera en las definiciones de los diccionarios de
la lengua los términos coinciden plenamente; asi tienen elementos

GARCIA ALVAREZ (2004), p. 64 y ss.
BERNAL DEL CASTILLO (1998), p. 41.


https://www.youtube.com/watch?v=qGDvt4yKTiM
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comunes y otros diferentes, y segtin quién los emplee, los criterios
de adscripcion de caracteres que se asignardn a uno u otro término
pueden no ser coincidentes.'

En el &mbito penal, ambas categorias han sido tratadas de manera
auténoma, reconociendo que se trata de conceptos distintos, asf se
evidencia en el ejemplo de los gitanos (el colectivo mas discrimi-
nado en Espafia), cuyos integrantes pertenecen a la etnia gitana y
son de raza blanca. Este ejemplo, de suyo, los podemos extrapolar a
la realidad de nuestros pueblos originarios, como los araucanos (el
colectivo historicamente més discriminado en Chile), los cuales son
de raza blanca, pero pertenecen a la etnia mapuche."

Sin embargo la etnia en la agravante penal es tratada en relacién
con grupo social, el que suele ser entendido como un conjunto de
individuos que se encuentran unidos por algn rasgo comtn que
los identifica y les da un sentido de pertenencia, lo que podria ser
muy amplio, pero su relacién con la etnia nos podria dar a entender
que se refiere a un conjunto humano que se encuentra unido por
uno o varios rasgos comunes, que no tienen la entidad suficiente
para constituirse en una etnia, lo que a su vez significa que un grupo
social concebido de esta forma no satisface ningtin criterio de los
establecidos a proposito del concepto de discriminacién.

Un ejemplo de lo anterior, se encuentra en el caso en que unos jévenes
pertenecientes a una tribu urbana punk son atacados por miembros
de una agrupacion neonazi, fue la pertenencia de las victimas a esta
tribu urbana y no la consideracién de las caracteristicas individuales,
la que motivo la agresion, siendo esa una hipétesis de lo que podria
entenderse como grupo social.'"”

115 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (2007), p. 322.

116 SALINERO (2013) p. 297.

117 5°TOP de Santiago, RIT: 106-2018, de 03 de septiembre de 2018, C. 10.
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2444 Sexo, laorientacidon sexual e identidad de género
A titulo introductorio les presentamos el siguiente video:

La desigualdad de género no es un juego de nifios

El sexo es un concepto que alude a la diferencia sexual entre los
individuos desde una perspectiva biolégica, conforme a las cuales
los seres humanos se definen como hombres o mujeres. Por ende,
el sexo es un término que alude a las caracteristicas bioldgicas y a las
estructuras que se relacionan con la reproduccion, distinguiéndose
entre sexo cromosomico, sexo genital y sexo hormonal.'™®

Este concepto de sexo se ve interferido con el reconocimiento de
la intersexualidad, esto es, personas que nacen con caracteristicas
sexuales que no se ajustan a las definiciones tradicionales de mascu-
lino y femenino, las que pueden verse expuestas a cirugias tendientes
a readecuar sus organos sexuales a fin cumplir con una fenotipia
determinada, que hasta algunas décadas atras eran muy frecuentes en
recién nacidos.

La orientacién sexual por su parte, se encuentra definida en los
Principios de Yogyakarta como:

“Capacidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon
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”.'”

A continuacién les presentamos un video de sensibilizacién
sobre orientacion sexual:

Bajo la piel. Todos Personas. / Campaia LGTB

PLOMA, Andrés Domingo (2005), pp. 23-24.
Comision Internacional de Juristas (ICJ), Principios de Yogyakarta.


https://www.youtube.com/watch?v=aLDTy5VQOF0&t=113s
https://www.youtube.com/watch?v=CwCia5f__3A
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Finalmente, la identidad de género se encuentra definida por la Ley
N° 21.120:

“La conviccién personal e interna de ser hombre o mujer, tal como
la persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder o
no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion del
nacimiento” (art. 1, Ley N° 21.120).

2445 Edad y filiacidn

A modo de introduccion les dejamos dos videos relativos a
la discriminacion hacia las personas mayores:

Campaiia Adulto Mayor

En Palabras Simples 103: Discriminacion por edad en
sistema financiero

Si bien no hay una definicion legal de edad, la inclusién en la Ley N°
20.609 obedece a la necesidad de brindar una especial proteccién a
aquellas personas que se encuentran en los tramos etarios iniciales
y finales de la vida que, por sus circunstancias personales o los este-
reotipos asociados a la edad, se encuentran mayormente expuestos
a conductas discriminatorias.

La CIDN define nifio como aquella persona que atn no cumple 18
afios, salvo que conforme a la legislacion vigente haya adquirido antes
la mayoria de edad (art.1). Ademés, nuestra legislacion nacional esta-
blece categorias etarias dentro de la minoridad, distinguiéndose entre
nifios y adolescentes (art. 16 Ley N°19.968 y art. 26 Cédigo Civil).

La CIPDHPM define persona mayor como toda aquella que ha
cumplido 60 afios (art. 2), facultando a las legislaciones a fijar una
edad distinta que, en todo caso no podra ser superior a 65 afos. En
el mismo sentido, nuestra legislacion nacional ha definido que se
entiende por persona adulta mayor y adulto mayor de la cuarta edad
(art.1 Ley N°19.828).


https://www.youtube.com/watch?v=wxcIEG1S_8s&list=PLa9jZJ2EV98soZ48o9df4nLJzr3O_0kpD&index=2
https://www.youtube.com/watch?v=MvXTE3fmzjI&list=PLiM1Z2DRIWDPTLCXaE4GaGgMaW7ftdCg0&index=67
https://www.youtube.com/watch?v=MvXTE3fmzjI&list=PLiM1Z2DRIWDPTLCXaE4GaGgMaW7ftdCg0&index=67
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En cuanto a la agravante penal, el articulo 12 N°18 del Codigo Penal
ya se habia referido a la edad como agravante de responsabilidad en
aquellos casos que se hubiera obrado con ofensa o desprecio a la edad.

La filiacién ha sido establecida en la ley en términos generales y por
tanto comprende la filiacion natural, filiacién por técnicas de repro-
duccién humana asistida y la adoptiva, todas ellas aluden al vinculo
juridico existente entre dos personas, conforme al cual una de ellas es
descendiente de la otra. Sobre este punto y al menos en el ambito civil,
la conducta discriminatoria se ha dirigido particularmente al hecho
que la filiacién se encuentre determinada respecto de uno solo de los
progenitores, o tenga por origen una relacién consensual o adoptiva.

2.44.6 Apariencia personal

Conforme al Diccionario de la Real Academia por apariencia personal
se entiende el aspecto o parecer exterior de alguien. En estos casos,
la discriminacion alude a un aspecto fisico evidente de una persona,
como su estatura, contextura fisica, color de pelo, etc., excluyendo las
caracteristicas internas de la victima, por ejemplo, su caracter serio,
risuefio, descortés, etc.'?

2447 Enfermedad o discapacidad

Para comenzar el analisis, les presentamos un video intro-
ductorio:

Video de sensibilizacion, Personas con discapacidad

La redaccion de la norma plantea una equivalencia entre enferme-
dad y discapacidad, lo que puede ser especialmente cuestionable
si se considera que, desde un enfoque de derechos humanos, se ha
procurado despatologizar la discapacidad, en primer lugar porque no
es efectivo que la discapacidad tenga su origen en una enfermedad


https://www.youtube.com/watch?v=dRiisNleFXg&t=4s
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-aunque eventualmente podria tener relacion con una enfermedad- y,
ademés, porque la asociacién de ambos conceptos implica trasladar las
barreras desde el entorno a las caracteristicas particulares del sujeto.

La Ley N° 20.609 no define discapacidad, sin embargo, el articulo 5
de la Ley N° 20.422 siguiendo lo dispuesto en la CDPD sefiala que
se entiende por persona con discapacidad:

“aquella que teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea
por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal
o0 permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en el
entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”.

La OMS por su parte, define enfermedad como “alteracién o des-
viacién del estado fisioldgico en una o varias partes del cuerpo, por
causas en general conocidas, manifestada por sintomas y signos
caracteristicos, y cuya evolucion es mas o menos previsible”.

2.4.5 Anadlisis de los criterios prohibidos de
diferenciacion o categorias sospechosas
propias del concepto de discriminacion

24.5.1 Situacion socioecondmica

La ley, al emplear este término, opta por fusionar el elemento patrimonial
con las consecuencias sociales que se atribuyen a ese patrimonio, lo que
es reforzado con el sustantivo situacidn, que viene a dar cuenta de una
posicion social en funcién de un patrimonio determinado, cualquiera
que este sea. No se han formulado demandas basadas en esta causal.

2452 ldioma

De conformidad a lo expuesto en el capitulo 1, este criterio alude a las
diferencias de trato basadas en el idioma que hablan las personas, lo que
es una manifestacion de la libertad de expresion y que suele estar rela-
cionado con la raza, color, origen nacional y, eventualmente, la religion.™
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2453 La sindicacién o participacién en

organizaciones gremiales o la falta de ellas

Esta causal perteneciente al &mbito del derecho colectivo del trabajo,
en particular a la libertad sindical. Sobre este punto hay que tener
en consideracién que el Codigo del Trabajo regula expresamente
como préctica antisindical del empleador y del trabajador y/o sin-
dicato (art. 289, 290 respectivamente) determinadas conductas que
afecten la libertad sindical de los trabajadores, circunstancia que los
faculta para recurrir conforme al procedimiento de tutela laboral
que, en términos generales, resulta mas ventajoso que el procedi-
miento establecido en la Ley N° 20.609, en cuanto a la celeridad del
procedimiento, la carga de la prueba y el resultado, ya que en casode
ser acogida la demanda se regula una indemnizacién a favor del
trabajador, lo que no es posible conforme al procedimiento regulado
en la ley antidiscriminacion.

De este modo, pareciera que no tendria sentido una regulacién de
esta naturaleza, sin embargo, hay que considerar que, durante los
primeros afos de vigencia del procedimiento de tutela laboral, este
no se aplicaba a los funcionarios publicos, siendo la Ley N° 20.609
la Gnica via para llevar a un Tribunal una situacion de discriminacién
fundada en la libertad sindical.'*

2454 El estado civil

El estado civil se encuentra definido en el articulo 304 del Cédigo
Civil como “la calidad de un individuo, en cuanto le habilita para
ejercer ciertos derechos o contraer ciertas obligaciones civiles”. En
este aspecto resulta relevante recordar que todo nuestro Derecho Civil
y de Familia se estructura en funcién del matrimonio heterosexual
indisoluble, con lo que las uniones de hecho no tenian efectos juri-
dicos, al menos en el &mbito patrimonial. De este modo, la dictacién
de la Ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de Unién Civil'®, reconoci6
una serie de consecuencias juridicas a las uniones no basadas en el

Ley N° 21.280, publicada en el diario Oficial de 20 de noviembre de 2020, determind el sentido y alcance del
procedimiento de tutela laboral regulado en el Cédigo del Trabajo, haciéndolo expresamente extensivo a los
funcionarios publicos.

Ley N° 20.830, publicada en el Diario Oficial el 21 de abril de 2015.
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matrimonio, en la medida que se cumplieran ciertos requisitos, con
lo que parcialmente se superaron algunas de las desventajas que
estas uniones tenfan respecto al matrimonio, particularmente en
el ambito patrimonial y en el hecho de permitir que parejas homo-
sexuales accedieran a contraer uniones con consecuencias juridicas
similares al matrimonio.

2455 La maternidad, la lactancia

materna y el amamantamiento

Este criterio fue introducido por la Ley N° 21.155 que establece
medidas de protecci6n a la lactancia materna y su ejercicio.'* En su
articulado establece el derecho al amamantamiento libre:

“Toda madre tiene el derecho a amamantar a sus hijos libremente
en toda clase de lugares o recintos en que se encuentren o por
el que transiten legitimamente, conforme sea el interés superior
del lactante, con el apoyo y colaboracién del padre cuando fuere
posible, sin que pueda imponérseles condiciones o requisitos que
exijan ocultar el amamantamiento o restringirlo. En ningtn caso
los recintos podrdn imponer cobros a las mujeres que deseen
ejercer libremente el derecho a amamantar” (art. 2).

En el mismo sentido, el articulo 1 N° 3 de la ley establece como
objetivo de la misma: “Garantizar el libre ejercicio de la lactancia
materna y del amamantamiento libre, sancionando cualquier dis-
criminacion arbitraria que cause privacion, perturbacion o amenaza
a estos derechos”.

De este modo, la proteccion contra la discriminacién que establece
la norma comprende el libre ejercicio de la lactancia materna y el
amamantamiento libre. Sin embargo la Ley N° 20.609 también alude
a la maternidad, concepto no establecido por ley y que la RAE define
como Estado o cualidad de madre, esto es, un trato diferenciado por
el hecho ser madre.

Ley N° 21.155, publicada en el Diario Oficial el 2 de mayo de 2019,
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2.45.6 Expresion de género
La expresion de género fue introducida por la Ley N° 21.120 como
criterio de diferenciacion, definiéndolo como:

“Se entenderd por expresion de género la manifestacién externa
del género de la persona, la cual puede incluir modos de hablar
o vestir, modificaciones corporales, o formas de comportamiento
e interaccion social, entre otros aspectos” (art. 4 b).

Si bien este concepto se encuentra intimamente ligado a la identidad
de género, esta fue introducida como categoria sospechosa desde la
redaccién originaria de la Ley N° 20.609 tanto en el concepto de
discriminacién como en la agravante penal. Posteriormente, la Ley
N° 21.120 defini6 expresion de género y modificé la Ley N° 20.609
agregandola al catalogo de categorfas del concepto discriminacién,
no asi en el caso de la agravante penal.

24.6 Agravante de cometer un delito con

una motivacién discriminatoria

Una de las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.609 fue la
incorporacion en el articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal de una nueva
circunstancia de agravante de responsabilidad penal, con un carcter
mas bien genérico, en principio aplicable a cualquier delito y a cual-
quier sujeto, cuando el delito sea cometido con una motivacién de
carcter discriminatoria. Respecto a la motivacion, la jurisprudencia
ha sefialado:

“...de la prueba rendida en juicio fue posible vislumbrar que lo
determinante y el motor de la agresién fue la condicion sexual de la
victima quien ademds en ocasiones se vestia de mujer, y las ex-
presiones homofdbicas proferidas el dia de los hechos no fueron
lo que gener6 el mévil para darle muerte, aqui lo que justifica la
agravante, y la causa de la accion de (...) fue la condicién sexual
de (...), los acusados por relaciones de vecindad sabian y conocian
con antelacién su condicién sexual la cual generaba en ellos la
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motivacién para menoscabarlo con insultos de diverso calibre,
siempre apuntados a su condicion de transexual”.'”

Esta circunstancia agravante, en opinién de Salinero, responde a la
necesidad social de reforzar la proteccion penal del derecho a la no
discriminacidn, siendo su antecedente inmediato el articulo 22.4
del Codigo Penal espaiol de 1995, norma con la que guarda un gran
parecido semdntico.'*

2.4.6.1 Ambito de aplicacién de la agravante

incorporada por la Ley N° 20.609

Esta agravante estd contenida en el numeral 21 del articulo 12 que
reproducimos:

Articulo 12 N°21 CP: “Cometer el delito o participar en él mo-
tivado por la ideologia, opinién politica, religion o creencias de
la victima; la nacién, raza, etnia o grupo social a que pertenezca;
su sexo, orientacion sexual, identidad de género, edad, filiacién,
apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca”.

Si bien no existen limitaciones respecto del &mbito de aplicacion de
la agravante, la que procederia respecto de la generalidad de los tipos
penales contenidos en la parte especial, la praxis judicial ha demostrado
que ha sido invocada, con mayor frecuencia, tratdindose de crimenes
y simples delitos en contra de las personas (homicidio, lesiones, etc.).

2.4.6.2 Fundamento de la agravante

de responsabilidad penal

Para efectos de contexto, conviene sefialar que hay tres posturas bien
diferenciadas en orden al fundamento de las circunstancias agravantes,
siendo mayoritaria la posicion que opta por la teoria del delito'” y

TOP San Bernardo, RIT N° 114-2018, 07 de junio de 2018, C 15.

SALINERO (2013), pp. 264-265.

En Chile: Labatut, Gustavo; Novoa Monreal, Eduardo, Garrido Montt, Mario, Bullemore, Vivian - Mackinnon, John,
con algun reparo se manifiesta Cury, Enrique, Derecho penal. En Espafia, destacan Alonso Alamo, Mercedes;
Bernal del Castillo, Jesus; Boldova Pasamar, Miguel Angel; Mufioz Conde, Francisco — Garcia Aran, Mercedes.
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, al igual que aquella

ecléctica que toma elementos de ambas teorias, en consideracién al
diverso fundamento que puede asignarsele a cada una de ellas y a la
funcién que cumplen.

129

Lo anterior, analizado en el &mbito de la agravante de discriminacién
ha significado que los tribunales razonen en el siguiente sentido:

“En efecto, la agravante se funda en el mayor reproche que tiene
desde el punto de vista de la culpabilidad (...) Lo que repugna
entonces al ordenamiento juridico es que aparte de la gravedad
implicita al delito mismo, este sea motivado por una discrimina-
cién que no se aviene con la norma bésica del respeto y la igualdad
que garantiza a todos la Constitucion Politica de la Reptblica.

El fundamento de la agravante, se relaciona entonces en la
préctica, con favorecer, en una sociedad abierta, democritica,
tolerante y plural, que cada uno exprese sus convicciones, sus
diferencias, sus creencias, origenes, culturas o caracteristicas con
entera libertad, sabiendo que no serdn objeto de discriminacién,
encono o enemistad, por el solo hecho de ser, parecer, actuar,
amar o pensar diferente y eso se violenta cuando se comete un
delito y, aparte de la reprochabilidad propia del hecho, se puede
adicionar la gravedad social que tiene para la convivencia civilizada
el odio y la discriminacién como motivaciones para delinquir, es
decir, el plus de injusto esti dado porque aparte del desvalor del resultado,
existe uno adicional en lo abyecto de las motivaciones del agente,
que sin consideracién de la dignidad que nuestro ordenamiento
constitucional reconoce a cada persona, por el solo hecho de
serlo, lo discrimina y estigmatiza y en base a ello, se siente con
el derecho de realizar acciones antijuridicas en su contra, como
si fuera inferior por ser diferente” '

En Chile se manifiestan a favor de esta posicién: Ortiz Quiroga, Luis - Arévalo Cunich, Javier. En Espaiia:

Gonzalez Cussac, José Luis.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (2007), p. 337.
5° TOP de Santiago, RIT: 65-2017, de 23 de junio de 2017, C 14, lo subrayado es nuestro.
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A proposito de una hipétesis de hecho especifica se ha razonado del
siguiente modo:

“En este sentido entonces, resulta que el ataque tuvo como tni-
ca motivacion una accién de discriminacién que pugna con la
igualdad garantizada en la Constitucién Politica de la Republica
y la aspiracién de tolerancia y pluralismo con respecto a las dife-
rencias propias de todo ser humano, que es precisamente lo que
se transgrede de forma violenta cuando se actda en la comision
de un ilicito por moéviles discriminatorios, que ademas de los
reprochable del hecho en si mismo, daiia gravemente la convivencia
social no solo por el ilicito que se comete, sino que se adiciona al desvalor
del resultado un plus de injusto en base a una actuacién movida por
una animosidad basada en una supuesta superioridad respecto
de otro ser humano, en este caso por el simple hecho de perte-
necer a un grupo que no profesa las mismas ideas que las de los

agresores, es decir, por ser diferente”."

2.4.6.3 Las causales de discriminacién contenidas

en el articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal

Ellegislador establece de manera taxativa las categorias que pueden
constituir el motivo discriminatorio, que como vimos no son todas
ni las mismas que las establecidas a propésito del concepto de dis-
criminacion arbitraria regulada en el articulo 2 de la Ley N° 20.609.

De este modo, el idioma, la participaciéon o no en organizaciones
sindicales, la expresién de género, la maternidad y lactancia y esta- do
civil, son categorias de discriminacion arbitraria que no pueden ser
constitutivas de la agravante de motivacién discriminatoria. En
cuanto al contenido de estas categorias, nos remitimos a lo analizado
en el punto 2.4.3.

5° TOP de Santiago, RIT: 106-2018, de 03 de septiembre de 2018, C 10, lo subrayado es nuestro.
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24.64 Elerror en las cualidades de la victima

¢Qué pasaria si no concurren los presupuestos objetivos en la victima,
esto es, los rasgos diferenciales que el autor supone concurrentes en
ella y, en consecuencia, motivan su conducta? Por ejemplo: si el autor
cree errdneamente (error inverso) que la victima es homosexual,
pero en verdad ese presupuesto no concurre, y comete un delito de
homicidio o lesiona gravemente a la victima, bajo esa falsa creencia.

La doctrina dominante estima que igualmente concurre la agravante
aludida. Asi, Laurenzo afirma que la fundamentacion subjetiva de la
agravante, en atencion a los motivos, conduce a aplicarla siempre
que concurra la motivacién y aunque falte en la victima los rasgos
diferentes que el autor, por error, cree presentes. En cuanto a la fun-
damentacion objetiva de la agravante, en atencion al peligro adicional
para el derecho a ser tratado como los demas, conduce, a juicio de la
autora, a exigir la efectiva concurrencia de los rasgos diferentes'®, en
tanto que, para Cerezo Mir'* como para Cuerda Arnau'*y Be- ristain
Ipifia™, la agravante es aplicable aunque la victima no poseala
cualidad creida por su autor.

Por otra parte, algunos autores entre los que se encuentra Saline- ro,
estiman que el error en las cualidades de la victima impide la
apreciacion de los motivos discriminatorios y, en consecuencia, no
podra aplicarse la agravante al delito de que se trate™, debido a la
caracterizacion subjetivo-objetivo de la agravante - que guardaria
coherencia para estimar su inaplicabilidad en caso de error - y las
soluciones insatisfactorias que se han dado en doctrina sobre el te-
ma."’Sin perjuicio de lo anterior, también existirfa otro motivo para
no aplicar la agravante en los casos de error inverso, la cual serfa de texto
positivo, asi la primera parte del articulo 1° inciso 3° del CédigoPenal,
a proposito del error en la persona de la victima, sefiala que:

LAURENZO COPELLO (1996), p. 276.

CEREZO MIR (2001), p. 161.
CUERDA ARNAU (1996), p. 240.
BERISTAIN IPINA (1999), pp. 98

0y ss.

De esta opinion, entre otros, se manifiesta: Bernal del Castillo, Jesus, cit. (n. 37), p. 67, Alonso Alamo, Mercedes,
cit. (n. 51), p. 539; Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, cit. (n. 19), p. 353; Cuerda Arnau, Maria Luisa, cit. (n. 53), p. 246.

SALINERO (2013), p. 305.
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“en tal caso no se tomardn en consideracin las circunstancias que agravarian
su responsabilidad”, es decir, no se pueden considerar circunstancias
agravantes y, en particular, la modificatoria de discriminacion aludida
precedentemente.’®

24.65 La comunicabilidad de la circunstancia

agravante a los participes

En este caso el propio legislador ha sefialado explicitamente que su
concurrencia opera tanto respecto de autores como de participes
(“cometer el delito o participar en é1”).
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Ideas finales

La igualdad es la premisa fundamental de nuestra Constitucion y se
encuentra expresamente consagrada en al articulo 1 al sefialar: Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Este principio
y derecho a la igualdad se proyecta en dos niveles: igualdad en el
contenido y en la aplicacién de la ley, que también se le denomina
igualdad ante la ley e igualdad ante la justicia, o bien igualdad en la ley
y ante la ley.

El articulo 19 N° 2 de la Constitucién al establecer que ni la ley ni
autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias, constituye
un mandato amplio dirigido al legislador y las demas autoridades en
orden a efectuar diferencias arbitrarias, las que seran contrarias y, por
tanto, vulnerarian la igualdad ante y en la ley consagrada en la norma.

El denominado test de igualdad permite determinar la arbitrariedad
de la diferencia y el consecuente caracter discriminatorio de la con-
ducta que, en definitiva, implica pasar la conducta por el tamiz de los
criterios de legitimidad, razonabilidad, objetividad y proporcionalidad.

La Ley N°20.609 tiene por objetivo instaurar un procedimiento judi-
cial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho afec-
tado, en aquellos casos en que se cometa un acto de discriminacion,
por tanto no es una ley que pretenda instaurar una politica ptblica o
generar acciones tendientes a prevenir o erradicar la discriminacién.

La ley define discriminacién arbitraria como toda distincién, exclusion
o restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacion
o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales es-
tablecidos en la Constitucion Politica de la Reptblica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, en particular cuando se funde en los motivos
que la ley sefala. En cuanto a los criterios prohibidos de diferenciacion,
si bien la norma no contiene una cldusula genérica de cualquier otra
condicion, al sefialar en particular cuando se funden, da a entender que es
meramente enunciativo, permitiendo la apertura a nuevos criterios.
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No obstante cumplirse todos los requisitos establecidos en la norma,
la conducta podra no ser constitutiva de discriminacion si la diferen-
cia de trato se justifica en el ejercicio de otro derecho constitucional
enumerado en la norma o en otra causa constitucionalmente legitima,
lo que podria importar que, frente a un enfrentamiento de derechos,
el derecho a la no discriminacion deba ceder a priori a favor de los
otros derechos enunciados.

La ley contempla una agravante penal de motivacion discriminato-
ria que recoge una serie de criterios de diferenciacion prohibidos o
categorfas sospechosas que, en su mayoria se corresponden con los
establecidos en la conducta discriminatoria, no obstante hay algu-
nos criterios propios del concepto de discriminacién que no tienen
correlato con la agravante y uno propio de la agravante que no se
corresponde con los del concepto de discriminacion.
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Introduce la mirada interdisciplinaria respecto de los elementos que influyen
en la apreciacion que el Juez hara de la conducta discriminatoria, descri-
bira el procedimiento judicial y pondra estos elementos en relacion con las
estadisticas relativas a la aplicacién de la ley.

— Estereotipos, prejuicios y sesgos cognitivos

— Descripcion general del procedimiento

— Andlisis critico de la Ley Antidiscriminacion

— Estadisticas generales acerca de la aplicacion de la ley

Una mirada integral de la discriminacion:
estereotipos, prejuicios y sesgos cognitivos.
El necesario didlogo interdisciplinar.

3.1.1 Necesidad de una mirada interdisciplinaria

El abordaje juridico que se ha efectuado en los capitulos anteriores
del concepto de discriminacion evidencia su complejidad, la que se
explica, entre otras razones, por la necesidad de poner en relacion
nociones de relevancia juridica, cuya comprension exige un abordaje
interdisciplinario.

Para ello, teniendo especialmente presente la materia que nos
convoca y por el impacto que nuestra toma de decisiones puede
tener en la vida de una persona; creemos que es indispensable
poder otorgar herramientas de las ciencias del comportamiento, que
permitan apoyar este proceso frente a cada causa en particular,
otorgando una mirada integral a un tema que merece todo esfuerzo
que haga posible el acceso a la justicia de todas las personas tanto en
su dimensién de proceso que “Involucra la posibilidad de contar y
disponer de recursos y medios accesibles, disponibles, adecuados y
eficaces para el reclamo de derechos; la existencia y respeto de los
elementos del debido proceso legal para un proceso rapido, agil y
eficaz; y la rendicién de cuentas de los sistemas de justicia’® como
de resultados que “Involucra la posibilidad para cada persona de ob-
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tener un pronunciamiento judicial justo, respetuoso de los derechos
fundamentales. Se refiere a lo que se suele conocer como la tutela
judicial efectiva de los derechos”."*

Por esta razon, en este apartado recurriremos a la mirada de la
psicologia como una herramienta practica que permite enriquecer
los elementos dogmaticos que hemos aprendido previamente; per-
mitiendo, de esta manera, efectuar un abordaje integral a la hora de
ponderar y fallar un caso concreto.

Nos basaremos principalmente en la psicologia social y cognitiva,
para comprender los fenémenos a la base de la discriminacién,
abordaremos los estereotipos, prejuicios que finalmente se tradu-
cen conductas discriminatorias. En el mismo sentido, la psicologia
cognitiva y juridica nos permitird adentrarnos en el efecto que los
sesgos cognitivos pueden tener en la persona que ejerce labores de
juzgamiento, al momento de enfrentarse a un caso concreto.

3.1.2 La discriminacion desde el enfoque de
tres componentes de la psicologia social

Para comenzar, dejamos el siguiente video introductorio:

SOS-racismo camparia 1997

¢Qué impresiones le ha dejado el video? Reflexione acerca
de los pensamientos o emociones que le ha causado.

(Al lado de quién se quedaria sentado/a? ;Al lado de quién
no desearia estar sentado/a?

Segtin su percepcion: ¢faltd algtin grupo para ser representado?

¢Se siente representado o parte de algtin grupo? ;O todas las
representaciones serfan para usted de“grupos distintos a mi”?


https://www.youtube.com/watch?v=0mcAyVqJBKo
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Al inicio de este capitulo planteamos que la discriminacion es un
concepto complejo, que admite miltiples conceptualizaciones desde
las diversas ramas de las ciencias sociales." En efecto, Prevert sostie-
ne que “estas conceptualizaciones aportan distintos puntos de vista
seglin la perspectiva en que se orientan sus objetos de conocimiento,
pero todas concuerdan que en cualquier acto discriminatorio existe
una desventaja de una persona y que los afectados en la mayoria son

individuos pertenecientes a grupos minoritarios de la poblacién”.**

En el presente acdpite nos abocaremos al estudio de la discrimina-
cién desde el enfoque de tres componentes de la psicologia social.
Desde este enfoque, la discriminacion es entendida como una ac-
titud, corresponde a la traduccion en los actos de los prejuicios, su
componente comportamental, lo que se pueden observar.'*

3.1.2.1 La conducta

En cuanto a la conducta, el Diccionario de la Real Academia Espafiola
de La Lengua, RAE define'*:

Discriminacion. Del lat. discriminatio, -onis.

1.f. Accién y efecto de discriminar.

Discriminacion positiva.

1. £. Proteccion de carécter extraordinario que se da a un grupo social
histéricamente discriminado.

Discriminar. Del lat. discriminare.

1. tr. Seleccionar excluyendo.

PREVERT (2012), p. 9.

Direccion de Estudios de la Corte Suprema, Poder Judicial. Corte Suprema. Revista 2018, p. 82.

Thid., p. 9.

Diccionario de la Real Academia Espanola de La Lengua, RAE, version online en: https://dle.raees/discrimi-
nacion https://dle.raees/discriminar
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2. tr. Dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicién fisica o
mental, etc.

En doctrina, “La discriminacién es un comportamiento negativo no
justificable emitido contra miembros de un grupo social dado”."*®

Desde el enfoque de la psicologia social basado en tres componen-
tes, la conducta es entendida como lo que podemos observar es la
parte actitudinal del concepto, es decir, el acto de discriminar que
conlleva estereotipos y prejuicios a la base que explicaremos en los
parrafos siguientes.

3.1.2.2 Los estereotipos

El término estereotipo fue introducido y utilizado en su sentido psi-
cosocial por Lipmann (1922, en Fischer 1987). Con ello designaba “las
imédgenes en la cabeza de las personas al designar informaciones”.**
El concepto ha sido desarrollado ampliamente por la psicologia so-
cial, “para designar un fenémeno de esquematizacion, que consiste
en seleccionar y simplificar un conjunto de creencias que permiten
interpretar y juzgar el comportamiento de los demds en relacién con

esta simplificacion” ¥

Inspirando al futuro sin estereotipos

Los estereotipos “corresponden a una elaboracion cognitiva marca-
da por dos aspectos interdependientes: contenidos de informacién
simplificados y procesos de estereotipacion que consisten en desarrollar
explicaciones que fundan esas ideas sumarias. Son creencias compar-
tidas concernientes a las caracteristicas personales, generalmente a
los rasgos de personalidad, pero también a los comportamientos de

un grupo de personas”.!*

BILLIG (1984), en PREVERT (2002), p. 11.

Ibid., p. 11.

Ibid.
Ibid.


https://www.youtube.com/watch?v=pJvJo1mxVAE
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Sabias que...

100

En Psicologia Social el concepto de “estereotipia” es el proceso

mediante el cual asignamos estereotipos y los utilizamos en

nuestras relaciones interpersonales e intergrupales con el fin

de realizar juicios, inferencias y predecir comportamientos

Individuales

Funciones de los

estereotipos

— Ideoldgicos

Sociales

Allport (1954), referente del estudio del prejuicio desde la psicologia
social, lo define como una “antipatia basada en una generalizacién
defectuosa e inflexible”.'* Su concepcién del prejuicio como una
actitud -generalmente negativa-, es una acepcién ampliamente
aceptada desde la psicologia social y ha guiado la investigacion cien-

tifica hasta la fecha.

En términos simples, el prejuicio es el componente afectivo de la
discriminaci6n, la valoracion que se efectta. Estos sentimientos o
emociones pueden ser positivos o negativos.

Caracteristicas de los prejuicios

Segun Ashmore (1970)'%

Segun Brown (1995)'%

Este autor indicé cuatro caracte-
risticas basicas en la mayoria de
las definiciones de prejuicio, lo que
aun se comparte en definiciones
mas recientes.

Para este autor el prejuicio es un
conflicto de naturaleza grupal o in-
tergrupal dadas las siguientes ca-
racteristicas:
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1) Se trata de un fenémeno inter- |1)Los juicios no se emiten hacia

grupal. individuos aislados, sino hacia
grupos sociales o personas indivi-
2)Una orientacién negativa hiacia duales solo por el hecho de perte-
un grupo y sus miembros (algo necer a estos grupos sociales.
“malo”, injusto y sobre-genera-
lizado). 2) Los juicios son compartidos por
) amplios sectores de un grupo o
3) Es una actitud. una sociedad determinada.

3) Los factores que afectan a la
naturaleza y al tipo de relacio-
nes que se establecen entre los
grupos sociales (distribucién de
poder y estatus, grado y tipo de
contacto intergrupal) influyen en
la direccidén, nivel e intensidad del

_ prejuicio.

=

§

:

3

8 L[] L] [ ]

; Los prejuicios y En cuanto a su génesis, los prejuicios y estereotipos comparten un
g los EStEI’EOtiPOS origen comdn de cardcter sociocultural, asi se transmiten en el proceso
b son aprendidos de socializacion, entendido este dltimo como el proceso mediante
s P el cual la persona adquiere los elementos socioculturales del medio
[

5 durante el proceso ambiente que le rodea. Se interiorizan junto a las normas y valores

de socializacion. del grupo social al cual pertenece, lo que influencia las actitudes y
comportamientos.”

Fisher (1997) en estudios sobre los prejuicios encontré que obedecen
asimismo a una actitud etnocéntrica, es decir, se cree que los valores
del grupo de referencia a nivel personal son universales; y a partir
de ello, nos acercamos mas a quiénes se nos parecen y rechazamos
a las personas diferentes.’

El etnocentrismo tiene 3 caracteristicas™:

— Actitudes valorizantes frente a su propio grupo

150 Ibid.
151  Ibid.
152 PREVERT (2012), p. 12-13.
153 Ibid.
154  Ibid.
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— Actitudes desvalorizantes frente a los demds grupos y

— La creencia de que los otros grupos son inferiores.

A nivel cognitivo, los estereotipos y prejuicios pueden explicarse
desde el estudio del procesamiento de la informacién del cerebro
-psicologia cognitiva-. De esta manera frente a la gran variedad de
informacién que debemos manejar, el cerebro utiliza estrategias que
le permiten simplificar estas informaciones. Lo que trae como
consecuencia en situaciones sociales la creacién de estereotipos. Lo
que alude a nuestra capacidad de categorizar y clasificar elementos.”

De este modo, podemos sefalar que con las caracteristicas antes
descritas es posible entender la actitud prejuiciosa -llamada discri-
minacién- como:

“...un juicio que implica una evaluacién hacia uno o varios
exogrupos (objeto actitudinal), que se mantendrd relativamente
estable y duradera a lo largo del tiempo (es dificil de cambiar) y
que, una vez formada influird, mediard y guiara el comportamiento
de quien la mantiene hacia el objeto de actitud”.™

Desde el modelo de tres componentes de la psicologia social, la
actitud prejuiciosa se caracterizaria por:

./,_,-" \
Componente cognitivo —— : “Pienso” —) Estereofipos
...\\“..
Componente afectivo - “Siento” Prejuicios
- [ un e w Discrimina-
Componente actitudinal 2 | “Actho” | cién
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3.1.24 éCémo interactian los componentes

del modelo tripartito?

Para Devine (1995)", estos elementos estarian interrelacionados de
manera consistente. De esta manera un estereotipo negativo propor-
cionaria la racionalizacioén, o sea un mecanismo en que se justifican
las propias acciones, de tal manera que eviten la censura para las
emociones y sentimientos negativos, y la discriminacién implicaria
la expresién de estos pensamientos y sentimientos en conductas
negativas -discriminatorias-.

El siguiente diagrama nos ilustra la interrelacion entre estos con-
ceptos:

Estereotipos

Cognitivo

Lo que pienso Prejuicio

Afectivo
Lo que siento Discriminacién

Conductual
Coémo actlo

Este modelo tripartito ha sido objeto de las siguientes criticas™®:

— No siempre estos tres componentes estdn interrelacionados, de
forma tal que, al existir un estereotipo negativo con un prejuicio
valorado negativamente, se traducird a un acto abiertamente
discriminatorio o violento.

— Ello por cuanto en la actualidad se observan formas més sutiles
y modernas de prejuicios™, como por ejemplo en el estudio de
minorias étnicas y las mujeres, en que no todos los prejuicios se
traducen en actitudes discriminatorias manifiestas y violentas;
sino que habria formas mas sutiles de discriminacién.
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— Asimismo, hay grupos que experimentan discriminacién -por
ejemplo, las mujeres-.

— yno son objetos de actitudes negativas generalizadas, coexistiendo
también a su respecto actitudes positivas.

— Las personas no prejuiciosas pueden conocer los estereotipos de
un grupo y no los comparten, y por ello no discriminan.

— Las personas pueden tener creencias y/o sentimientos negativos
hacia miembros de un grupo, y sin embargo no los discriminan
en publico o de forma manifiesta, debido a la existencia de una
norma social no prejuiciosa que sanciona dichos comportamientos.

3.1.2.5 Algunas consecuencias de la discriminacion
Para conocer las dimensiones que pueden alcanzar los actos discri-
minatorios, queremos invitarlos e invitarlas a leer estas tres noticias.

Noticias:

Migracidn en Redes Sociales: estudio del Centro Fernando
Vives plantea que 53% de las discriminaciones son clasistas

Movilh denuncia que Joven talagantino sufri6 violento
ataque homofoébico

Adultos mayores discriminados en Chile

¢Qué reflexiones surgen luego de la lectura?

Diversos estudios dan cuenta del impacto negativo de la discrimina-
cién en la calidad de vida de quienes son victimas de ella.'®


https://www.uahurtado.cl/migracion-en-redes-sociales-estudio-plantea-que-53-de-las-discriminaciones-son-clasistas/
https://www.uahurtado.cl/migracion-en-redes-sociales-estudio-plantea-que-53-de-las-discriminaciones-son-clasistas/
https://elcomunicador.cl/movilh-denuncia-que-joven-talagantino-sufrio-violento-ataque-homofobico/
https://elcomunicador.cl/movilh-denuncia-que-joven-talagantino-sufrio-violento-ataque-homofobico/
https://radio.uchile.cl/2020/07/03/adultos-mayores-discriminados-en-chile/

Ley 3. Aplicacién practica 105
Antidiscriminacion de la Ley N° 20.609 _—

A NIVEL INDIVIDUAL: A NIVELSOCIAL
Como efecto en las victimas de la dis-
criminacion, se han encontrado

- Estados emocionales negativos como | - En la medida que las victimas

el estrés, agresividad, estados depre- aceptan su situacion, e inte-
Sivos. 6! riorizan los prejuicios que les
- o desvalorizan y de las que han

- Salud fisica y mental disminuida.¢ sido objeto, se genera deses-

peranza aprendida y repro-

- Insatisfaccion personal.i63 L. - e
duccion social de la discrimi-

- Baja autoestima.6* nacién, al legitimarla.¢’
- Detrimento en el rendimiento acadé- | -~ Mortalidad infantil y pobre-
mico. % 73a.168

Pero en sentido amplio, se debe tener | Este listado no es taxativo.
presente que “la discriminacién consti-
tuye un ataque u ofensa a la identidad,
a laimagen que se tiene de si mismo, de
suerte que las victimas tienden a des-
valorizarse”.%¢

A tener presente: no todas las personas que sufren discriminacién
reaccionan de la misma manera, ni presentan las mismas consecuen-
cias, asi como no todos los grupos sociales que han sido marginados
historicamente reaccionan de manera similar. “La investigacién
también evidencia una gran variabilidad en la respuesta psicoldgica

al estigma”.'’

Materiales docentes Academia Judicial

161 PREVERT (2012), p. 12.

162 SMITH-CASTRO (2009), p. 369.
163  Ibid.

164 Ibid.

165 Ibid.

166 Ibid.

167 Ibid., p. 12.

168  SMITH-CASTRO (2009), p. 369.
169  Ibid.
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Los resultados de la investigacion indican que el impacto de la discrimina-
cion depende, entre otros!'”°:

- Del significado particular de pertenecer al grupo en cuestion.
- De las formas de vinculacion con otros grupos sociales.

- De las sefiales (amenazantes) que ofrecen los contextos cotidianos de
interaccion.

- De las posiciones de los grupos en las relaciones de poder.

- Y, en particular, de las formas en que las personas interpretan las causas
del trato injusto.

3.1.3 Algunos procesos psicolégicos que

intervienen en la toma de decisiones

Para introducir este punto, queremos invitarlos a leer los siguientes
articulos:

Noticias:

Materiales docentes Academia Judicial

El desayuno de nuestros jueces

¢Justicia ciega? Los curiosos experimentos que muestran
como los sesgos afectan a los jueces

¢Qué reflexiones surgen luego de la lectura?

3.1.3.1 Laintegralidad de la persona que

ejerce labores de juzgamiento

Existen diversos procesos psicolégicos que participan en la toma
de decisiones al momento de ejercer la labor de juzgamiento. El
proceso no esta Gnicamente guiado por las leyes, marcos juridicos y

170  Ibid.

« Indice de contenidos


https://www.academia.edu/38811291/El_desayuno_de_nuestros_jueces
https://www.bbc.com/mundo/noticias-49093065
https://www.bbc.com/mundo/noticias-49093065
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el derecho''; sino que también por las ideas preconcebidas y con-

cepcion del mundo que tenga la magistratura acorde a una serie de
elementos: crianza, tipo de formacion, valores, experiencia de vida,
adscripcion a grupos de referencia, entre otros.

Lo anterior tiene una enorme importancia, ya que si bien es la im-
parcialidad del juez/a, lo que genera la confianza de la ciudadania y la
sociedad, y es una regla de la justicia, su piedra angular, -los avances
del conocimiento cientifico desde las ciencias del comportamiento,
psicologia y neurociencias- nos advierten que la persona que ejerce
labores de juzgamiento, como todo ser humano; no es una tabula rasa
al momento de enfrentarse a un caso; sino que al momento de juzgar
participan no solo sus conocimientos acorde a las leyes y el derecho,
sino que también su visién o ideas preconcebidas del mundo,sino
(desde donde se pueden conocer las méximas de la experiencia,
conforme a la doctrina de la sana critica?

El estudio diagnéstico llevado a cabo por el Poder Judicial en el
afo 2015 evidencia con metodologia cientifica, “la presencia de
preconcepciones generalizadas sobre los roles que corresponden a
hombres y mujeres tanto en el &mbito privado como en el ambito
laboral”.'” Asimismo sefala que “de la informacion obtenida a través
de herramientas cualitativas el informe concluye que es posible per-
cibir un posible riesgo de trato desigual en personas donde confluyen
dos rasgos de exclusion, especialmente en el caso del sexo mujer y
la procedencia extranjera como poblacién migrante, probablemente
asociada a los rasgos morfoldgicos o al color de la piel”'”, concluyen-
do que el contexto social y cultural en que los integrantes del Poder
Judicial desarrollan su labor, “son en gran medida un fiel reflejo de

DE LA ROSA y SANDOVAL, p. 141.
Se abordaran en el capitulo 4.
Versidn online disponible.

Ibid.



http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/estudios/19-recursos/datos-y-estadisticas/28-estudio-genero-poder-judicial-chile
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conductas sociales arraigadas en la cultura chilena, que tiene un
reflejo con mayor o menor intensidad, dependiendo de la tematica,
en la cultura institucional del Poder Judicial”.'”®

Lo anterior destaca la importancia de la persona del juez/a en su
integralidad. La necesidad de abocarse también en la formacién y
capacitacién no solo a aspectos dogmaticos, sino que también, a los
componentes de su vision del mundo que pueden incidir en la forma
en que aborda una situacién particular al momento de juzgar. Es el
reconocimiento y no la negacion de este hecho, aquel que puede
otorgar una excelente herramienta en pro de la imparcialidad que se
requiere al momento de enfrentarse a un caso concreto: en la medida
que conocemos nuestras creencias y disposiciones personales sobre
un tema en particular, podemos neutralizar y matizar el efecto de
estas sobre la decision que debo adoptar.

3.1.3.2 Sesgos cognitivos

Otra herramienta que puede apoyar la forma de enfrentar un caso
para mantener la imparcialidad es conocer como el cerebro procesa
la informacién que proviene del medio ambiente. Toda persona
presenta una manera de procesar la informacién que llega desde
el exterior que le permite su mayor eficiencia, lo que nos lleva al
concepto de sesgos cognitivos.

Este concepto tomado de la psicologia cognitiva explica como los
errores de pensamiento pueden afectar la toma de decisiones en
contextos de incertidumbre.

De esta manera, es importante poder conocerlos, y por dos razones:

— Los sesgos cognitivos pueden estar presentes en conductas de
discriminacién que estamos estudiando.
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— Como funcionarios judiciales que ejercemos labores de juzga-
miento, estamos continuamente tomando decisiones que afectan
la vida de las personas; por lo que debemos ser conscientes de
nuestros propios sesgos al momento de enfrentarnos a una toma
de decisiones; mediante un proceso de control de sesgos.

Histéricamente el concepto fue introducido por los psicélogos Ka-
nheman y Tversky en 1972, -ganadores del Nobel en 2002- quienes
postularon que la mayoria de las decisiones humanas se basan en
un ndmero limitado de principios heuristicos o atajos mentales que
utilizamos para simplificar la realidad y solucionar problemas, y no en
un exhaustivo andlisis de los antecedentes disponibles.

Por sesgos se entienden “aquellas reglas cognitivas que, inconsciente-
mente, todo ser humano aplica al procesar la informacién que recibe
del exterior, y que permiten reducir las tareas complejas de asignar
probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio mas simples,
también son llamados procedimientos heuristicos por tratarse de
procedimientos mentales que todos los seres humanos llevamos a

cabo cuando percibimos y analizamos una determinada situacién”.”

Sesgo de
representatividad

Sesgo de
confirmacion

Sesgo de Sesgo de
Sesgos grupo género
presentes enla

labor judicial Sesgo de error
di Sesg_ﬁ_ﬁ; d fundamental de

isponibliida atribucién

Sesgo de Sesgo de
anclaje y ajuste efecto arrastre

Otros sesgos Sesgo de

efecto halo
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Acorde a De la Rosa y Sandoval, (2016), algunos sesgos cognitivos
presentes en la labor judicial son'”:

Sesgo de representatividad: alude al mecanismo de ‘valoracion’,
del cual hacen uso los juzgadores para discernir entre la etiqueta
colocada al sujeto ya sea victima o acusado y sus actitudes en el
tribunal. De acuerdo con este proceso, las personas se comportan
segln su categorizacion.

Sesgo de confirmacion: proceso mental caracterizado por la ten-
dencia del sujeto a filtrar una informacién que recibe, de manera que,
de forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y argumentos
que confirman su propia posicion inicial al mismo tiempo que ignora
y no valora las pruebas y argumentos que no respaldan la misma.

Sesgo de grupo: provoca el error de valorar de forma injustificada-
mente homogénea las actitudes, actos y opiniones de las personas
que pertenecen al mismo grupo, y por la sola razon de pertenencia a
ese grupo. Esos prejuicios pueden ser tanto positivos como negativos,
y pueden darse por la pertenencia o no del propio.

Sesgo de disponibilidad: se valora la probabilidad de que acaezca un
suceso, tomando en consideracion la facilidad con la que el propio
sujeto puede recordar o imaginar ejemplos de sucesos similares. Se
sobreestima la informacién recabada en el pasado y, por tanto, se
formulan conclusiones erréneas. Estimar la probabilidad de un su-
ceso en base a la disponibilidad o la frecuencia con la que ese suceso
aparece en nuestra mente a través de la experiencia.

Sesgo de anclaje y ajuste: realizacién de una estimacion, por parte
del sujeto, a partir de un valor inicial -conocida como anclaje-, que
progresivamente ajusta a medida que va obteniendo informacién
adicional. La valoracién inicial ejerce una influencia indebida y
desproporcionada sobre el andlisis del sujeto, y provoca errores que
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pasan inadvertidos para el propio interesado. Tendencia a “anclarse”
y utilizar la primera pieza de informacion que nos llega para luego
emitir juicios o tomar decisiones.

Otros sesgos a tener presentes son:

Sesgo de género: es una inclinacién sesgada hacia un grupo o co-
lectivo basado en su género.

Sesgo de error fundamental de atribucion: es la tendencia a atribuir
exclusivamente a rasgos internos de un individuo (como la persona-
lidad o la inteligencia) su conducta observable. De este modo, sim-
plificamos la realidad al descartar a priori cualquier relacién posible
entre factores situacionales -mas cambiantes y menos predecibles- y
el individuo, que pueda servirnos de explicacién de su conducta.

Sesgo de efecto de arrastre: consiste en creer o hacer algo que mu-
chas personas hacen. Esto es, la probabilidad de ocurrencia de una
conducta aumentaria en funcién de la cantidad de individuos que la
sostengan. Este sesgo es en parte responsable de como perpetuamos
muchos de los mitos y falsas creencias.

Efecto halo: consiste en la realizacion de una generalizacién erré-
nea a partir de una sola caracteristica o cualidad de un objeto o de
una persona. Es decir, realizamos un juicio previo a partir del cual
generalizamos el resto de las caracteristicas.

Sabias que...

Trabajar bajo presién respecto a cumplir plazos, por ejemplo,
cuando se acumulan casos que se deben revisar, aumenta
la toma de decisiones automdtica, lo que puede exacerbar
los sesgos de comportamiento.'”
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Noticia:

Jueces absuelven a imputado por violacidn en Peru argu-
mentando que la victima usaba ropa intima roja

Lea esta noticia y reflexione sobre cémo se utilizan las méxi-
mas de la experiencia al momento de ponderar la prueba.

Luego, sobre como desde mi labor jurisdiccional utilizo las
méximas de la experiencia: ;cémo se generalizan los hechos?
¢Cual es el contexto que utilizo? ; Desde donde surge esa
informacion?

Materiales docentes Academia Judicial
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https://www.biobiochile.cl/noticias/sociedad/debate/2020/11/04/jueces-absuelven-a-imputado-por-violacion-en-peru-argumentando-que-la-victima-usaba-ropa-intima-roja.shtml

Ley
Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

« Indice de contenidos

3.2

|{ Legitimacién ]
activa |

3. Aplicacion practica 113

de la Ley N° 20.609 —_—

Procedimiento regulado en
la Ley N° 20.609

El Titulo II de la Ley N° 20.609 denominado La accion de no discrimi-
nacion arbitraria, regula los aspectos procesales de esta Ley desde la
procedencia de la accién hasta el sistema recursivo. El primer articulo
del Titulo regula la Accion de no discriminacion arbitraria, entendida como:

“Aquella que asiste a quienes han sido directamente afectados
por una accién u omisién que importe una discriminacién
arbitraria” (art.3).

A modo de introduccién, los invitamos a ver la siguiente
capsula educativa:

Noticiero Judicial: Capsula Educativa - Ley Zamudio
3.2.1 Aspectos procesales relevantes
3.2.1.1 Competencia absoluta y relativa:
El Tribunal competente para conocer esta accion es el Juez de Le-
tras del domicilio del demandante o del demandado a elecciéon del

demandante (art. 3).

3.2.1.2 Legitimacidén activa:

—1 Representante legal

\ —— Representante legal

;/ —— Quien tenga el cuidado personal o educacidn del afectado

Cualquier persona a su favor, solo si el afectado esta imposibilitado, sin
representante legal o cuidador, o si estos estan imposibilitados.



https://www.youtube.com/watch?v=pbNJP-PmLmo
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En cuanto a la exigencia de asesoria letrada del demandante, la norma
no lo exige expresamente, incluso se permite que la demanda sea
interpuesta verbalmente (art.5 inc. 2), sin embargo la misma ley en
su articulo 14 sefiala que en lo no previsto se aplicard lo dispuesto en
los Libros I y II del Cédigo de procedimiento Civil, lo que ha llevado
a los tribunales a exigir la comparecencia letrada bajo apercibimiento
de tener por no presentada la demanda en el caso del demandante,
sancion que se ha aplicado consistentemente, siendo la principal
causa de cardcter formal por la que no se da curso al procedimien-
to'™. Si bien esta ha sido la regla general, también hay excepciones:

“Se debe tener presente que el denunciante no cuenta con la
calidad de letrado, actuando por si en este juicio, sin contar con
asesoria de abogado habilitado, lo que es permitido por la Ley
20.609 (...) no obstante lo anterior, esta magistratura se encuentra
en la obligacion, dada la relevancia social de este tipo de causas, y
su impacto posterior, de realizar una prevencion (...) en los pro-
cedimientos iniciados en el contexto de la Ley 20.609 se deberia
contar con la asistencia de un letrado, para evitar equivocaciones
procesales, 0 a mayor abundamiento, reiteracién de pruebas, o
presentacion de antecedentes totalmente irrelevantes para la re-
soluci6n de las pretensiones de las partes (...) as la circunstancia
que las partes concurran sin ser representadas (...) puede dar la

posibilidad a socavar las pretensiones de quienes la invocan”."

3.2.1.3 Contenido de |la demanda

La ley nada sefiala en cuanto a los requisitos de la demanda, por
tanto se aplicaria subsidiariamente lo dispuesto en el articulo 254
del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin perjuicio de ello, el articulo
6 establece que el tribunal al proveer la demanda debera hacer un
examen de admisibilidad, facultdndolo a no dar curso en las hipétesis

La nomenclatura asociada a esta causal de término del proceso es Téngase por no presentada la demanda,
a modo ejemplar: C 29341-20 del 30 JC de Santiago, C 967-2015 del 2 JC Temuco, C 1071-2017 2 JC Con-
cepcion), aunque también se ha utilizado la nomenclatura Retiro demanda: C 8311-2014 13 ]C Santiago y
No da curso a la demanda: C 6671-2013 26 JC Santiago.

220 Juzgado Civil de Santiago, C-20750-2012, 25 de junio de 2013, motivo tercero y cuarto.
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3.2.2 Estructura del procedimiento

Citacion a
oir sentencia

115

enumeradas en la norma, con lo que indirectamente, se establecen
algunas exigencias minimas en orden a que el libelo sea fundado y
que precise la época de los hechos signados como discriminatorios.

El procedimiento que se regula para la tramitacion de esta accién
es un procedimiento especial, concentrado que, en lo no previsto
en la ley, se aplicard lo dispuesto en los libros I y II del Cédigo de
Procedimiento Civil.

3.2.2.1 Admisibilidad
Interpuesta la demanda, el Tribunal se pronunciard sobre su admisibi-

Admisibilidad

R. Causa a Reposicién Citacion oir )
— — - . [ Sentencia
prueba de prueba sentencia
|| Concilia-
cién

lidad, no admitiéndose a tramitacién la accién de no discriminacion
arbitraria en los casos que taxativamente enuncia la norma:

R. proteccién
o tutela
laboral

Impugna-
cion de le-
yes vigentes

Objecién de
sentencias

Sin funda-
mento

Fuera de
plazo

— Cuando se ha recurrido de proteccién o amparo, aunque el
recurrente se haya desistido, o bien cuando se haya reque-
rido de tutela laboral, en los términos de los articulos 485 y
siguientes del Codigo del Trabajo.

— Cuando se impugnen contenidos de leyes vigentes.



Ley

Antidiscriminacion

Materiales docentes Academia Judicial

«—

181

3. Aplicacion practica 116

de la Ley N° 20.609 —_—

El examen de admisibilidad fundado en esta causal es excepcional,
destaca una demanda en que se invocé como discriminatoria la reso-
lucién que dio de baja a dos carabineros como medida disciplinaria,
siendo declarada inadmisible:

“No se vislumbra de qué modo la Prefectura de Carabineros (...)
ha efectuado una distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacién razonable (...) mds bien se impugna un regla-
mento vigente que, aun cuando efectivamente pueda establecer
un procedimiento que infringe otro tipo de normas de rango
superior, no pueden ser conocidos a través de la presente accion,
razén que permite concluir a este sentenciador que la accion

intentada es inadmisible” .8

— Cuando se objeten sentencias emanadas de tribunales de justicia.

No es una causal comn, sin embargo, en 2013 se dedujo demanda
en contra de Consejera Técnica y Juez de Familia, fundado en que
habrian impedido al recurrente mantener contacto con su sobrino en
una visita supervisada en el Tribunal y con posterioridad al suspender
el régimen comunicacional con el padre del nifio. El Tribunal declara
inadmisible la demanda:

“Apareciendo de la lectura de la demanda que por intermedio
de la misma lo que se pretende, finalmente, es dejar sin efecto
resoluciones dictadas por Tribunales (...) se alterarfa no solo
todo el régimen recursivo que la ley ha establecido sino que, peor
atn, se violarfa flagrantemente el principio de la inavocabilidad,
en virtud del cual -como es sabido- ningtin Tribunal puede in-
tervenir en causas que estén en conocimiento de otro tribunal,
salvo los tribunales superiores por la via de los recursos que la
ley establece”.'®

JL, rol C 102-2019, 27 de junio de 2019,

182 1 1Cde Arica, rol C 2563-2013, 30 de septiembre de 2013.
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Si bien la ley es expresa en cuanto se refiere a sentencias emanadas de
tribunales de justicia, ha sido frecuente que se recurra para reclamar de
sanciones impuestas por asociaciones o bien actos administrativos'®:

“Se debe destacar que el Estatuto del Personal de las Fuerzas
Armadas habilita a las autoridades, de cada institucién, para ejer-
cer las facultades que permitan determinar qué personal debe
acogerse al retiro, como sucede en la especie; que, de otro lado,
cualquier debate que se pretenda plantear por el actor, a este
respecto, debié6 promoverse en el procedimiento contencioso
administrativo respectivo”.!®

— Cuando carezca de fundamento.

Que la demanda carezca de fundamento es un elemento subjetivo
que queda entregado al arbitrio judicial, sin embargo, ha de tenerse
en consideracion que el requisito estd planteado para los efectos de
la admisibilidad de la demanda, por tanto, la exigencia de fundamen-
tacion debe ser ponderada en funcién de la instancia procesal en la
que se plantea, sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva. En
este sentido se ha resuelto:

“Asi, y del mérito de la propia denuncia se concluye que no se relata
ninguna circunstancia que dé cuenta de discriminacién enlos
términos y condiciones exigidas por el articulo 2 de la Ley N°
20.609. En efecto, solo se enumeran una serie de garantias
constitucionales que supuestamente se vulnerarfan con la nega-
tiva de la entrega de documentos, sin que se explique como se
produce esa vulneracion y por otra parte nunca se indica cual es

la forma de discriminacién de que ha sido objeto”."®

En el caso de sanciones impuestas por asociaciones destaca la sentencia dictada por el 2 JC de Puerto Montt,
rol C 4860-2016, 7 de enero de 2019.

1 JC de Valparaiso, rol C 1555-2015, 22 de mayo de 2017, C 16.

4 JC de Valparaiso, rol C 1279-2019, 14 de mayo de 2019, otras resoluciones fundadas en la causal: 29 JC
de Santiago, rol C 4757-2013, 9 de mayo de 2013; 3 JL de Ovalle, rol C 573-2017, 4 de julio de 2017; 2 JL de
Quilpué, rol C 1672-2018, 14 de agosto de 2018.
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— Cuando se deduzca fuera de plazo:

La demanda debe interponerse dentro de 90 dias corridos contados
desde la ocurrencia de la accién u omision discriminatoria, o desde
que el afectado adquirié conocimiento de ella y no podra ser deducida
luego de un afio de verificada la accién u omisién. Para efectos de
admisibilidad, los hechos de la demanda deben ser suficientes para
determinar temporalmente la ocurrencia del hecho, no obstante se
desvirtte con la prueba rendida en autos

3.2.2.2 Informe

Admitida a tramitacion, el Tribunal solicitara informe a la persona
denunciada y a quien estime pertinente, que en el caso del demandado
vendria a ser una especie de traslado y el informe una contestacién
de la demanda. El plazo para evacuar este informe sera de 10 dias
habiles siguientes a la notificacién de la solicitud, no establecién-
dose apercibimiento ni sancion procesal en el caso que no se dé
cumplimiento al tramite, una vez transcurrido el plazo, con o sin los
informes requeridos se citard a audiencia.

Materiales docentes Academia Judicial

De este modo, la solicitud de informe genera un plazo que, una vez
vencido, genera otro plazo para la realizacion de la audiencia, pudien-
do resultar més acorde a los principios de concentracién, economia
procesal y celeridad del procedimiento que, con la providencia de
la demanda, se citara derechamente a audiencia y se requirieran los
informes a fin de ser evacuados hasta un plazo determinado previo
a la audiencia fijada. Lo anterior, teniendo en consideracién que
estos informes podrian ser necesarios para la adopcién de medidas
cautelares o bien, para facilitar la proposicién de bases de arreglo
en la audiencia.

3.2.2.3 Audiencia

El procedimiento regulado sigue la estructura del procedimiento
sumario con algunas precisiones, asi evacuados los informes o ven-
cidos los plazos para evacuarlos se citara a una audiencia a celebrarse
el quinto dia habil contado desde la tltima notificacién, la que se
realizard con las partes que asistan. Si bien la ley no la individualiza
como una audiencia de conciliacion, si establece el deber del tribunal
de llamar a conciliacién en el evento que asistan todas las partes. En

« Indice de contenidos
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el evento de no asistir o no llegar a acuerdo, el Tribunal examinard
si hay hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, de haberlos
recibird la causa a prueba y, en caso contrario, citard a ofr sentencia."®

3.2.2.4 Recepcidn, carga y valoracién de la prueba
Recibida la causa a prueba, las partes tienen un plazo de tres dias
para proponer los medios de prueba de los cuales pretenden valerse,
debiendo el tribunal fijar una fecha de audiencia de recepcién de
pruebas a realizarse entre el quinto y el décimo dia.

La ley consagra el principio de libertad probatoria, en el sentido que
se podran ofrecer todos los medios probatorios que sean aptospara
producir fe, no hay peritos ni testigos inhdabiles y estos son los tinicos
que se limitan en nimero a dos por cada punto de prueba.

En cuanto a la carga de la prueba, desde la doctrina se ha distinguido
entre la discusidn fictica (veracidad de los hechos) y la discusidn justifica-
toria (justificacién del trato)'®y, conforme la aplicacién estricta del
articulo 1698, ambas serian de cargo de la parte demandante, asi:

— “Acreditar los hechos expuestos en la demanda (carga de probar
los hechos),

— La forma en que estos habrian configurado una distincién, ex-
clusion o restriccién arbitraria (carga de probar la justificacion,
la irrazonabilidad),

— Que esta discriminacién se hubiere debido a... (carga de probar
la concurrencia de uno o mas criterios prohibidos de discrimi-
nacion) y

— La forma en que esta situacién habria provocado una privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio de sus derechos funda-
mentales” (carga de probar las consecuencias del hecho).'®

En cuanto a los hechos sustanciales pertinentes y controvertidos, hay tribunales que han fijado como punto
de prueba la “intencién de discriminar” (3 JC de Concepcion, rol C 407-2015), o la “reiteracion” de la conducta
(22 JC de Santiago, rol C-20750-2012).

MUNOZ (2018), p. 182.

1 JC de Antofagasta, rol C 6332-2013, C. 7° (Lo escrito entre paréntesis es nuestro).
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Sobre este punto, la Corte de La Serena sefiala que la no aplicacién
estricta del articulo 1698 del Cédigo Civil, solo serfa plausible con
una modificacién legal, por tanto:

“Cabe plantearse, por tltimo, si el juzgador podia llegar a alterar
o modificar la regla de carga probatoria explicada o entender
aplicable una diversa, atendida la naturaleza del asunto de que se
trata, en cuanto esté referida a la tutela de derechos fundamentales
y no a la tutela de derechos subjetivos en el &mbito del Derecho
privado. Y lo cierto es que habra de convenirse en que una cosa
como la indicada no parece en general plausible, salvo cuando
el legislador procesal contemple algin régimen especifico en
que la regla esencial de carga subjetiva de la prueba pueda verse
modificada o contemple algunas presunciones especificamente
destinadas a eximir de la carga de la prueba respecto de algtn
hecho que pueda ser invocado con ocasién del planteamiento de

una pretension procesal especifica”.'®

Sin embargo, este abordaje de las cargas procesales parte de la 16gica
tradicional de un litigio entre privados que se encuentran en relacién
de igualdad, en circunstancias que el litigio antidiscriminatorio se
plantea precisamente al invocarse una vulneracién al principio de
igualdad que se ha traducido en discriminacion. De este modo, se
plantea una interpretacién pro discriminado, conforme a la cual:

“La existencia en la demanda de una narrativa de los hechos que
se denuncien como discriminatorios que resulte plausible a la luz
de las maximas de la experiencia, acompafada del ofrecimiento
de medios probatorios que refuercen dicha plausibilidad, debiera
llevar al juez a dictar un auto de prueba en que se atribuya al
demandado la responsabilidad de aportar elementos probatorios
que derriben la veracidad del relato del demandante, asi como
de argumentar que dicha conducta no ha sido constitutiva, nor-

mativamente hablando, de discriminaciéon” .

189 Corte de Apelaciones de La Serena, rol C-639-2014, de 28 de agosto de 2014, C. 9.

190 MUNOZ (2018), p. 187.
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Lo anterior no implica que la sola afirmacién de una conducta discri-
minatoria releve al demandante de la carga de la prueba, sino que se
rebaja el estandar admitiendo la existencia de una prueba indiciaria a
efectos de acreditar los hechos invocados, de hacerlo correspondera
al demandado desplegar su actividad probatoria tendiente a justificar
que la conducta no es discriminatoria.

En este sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema en sentencia
de casacion:

“Sobre el particular es menester sefialar que, aunque no lo diga
explicitamente la ley en comento, tratdndose de una denuncia de
lesion a derechos fundamentales, el peso de la prueba ha de
recaer en el denunciado, quien debera probar los fundamentos,
la razonabilidad y proporcionalidad de la medida impugnada

-siempre que existan indicios de tal vulneracion”.*

Por su parte, algunos tribunales de primera instancia también han
resuelto en este mismo sentido'?, asi:

“Corresponde al actor la carga de probar el hecho constitutivo de
su denuncia (...), en tanto corresponde al denunciado acreditar
los hechos, modificativos, impeditivos o extintivos de la pretensién
incoada en su contra (...) el actor debe acreditar que la accion
u omisién de discriminacién imputable al denunciado que le
implica un trato desigualitario y que esta o aquella (la accion
u omisién) resulta lesiva del legitimo ejercicio o goce de uno o
més derechos fundamentales; correspondiéndole al denunciado
demostrar que tal accion u omision, no resulta arbitraria por
detentar una justificacién razonable” .

Corte Suprema, rol 38521-2017, 5 de septiembre de 2017.
JC de Chillan, rol C 1901-2014; 1 3C de Chillan, C. 21.
2 JC de Puerto Montt, rol C 4860-2016, 7 de enero 2019, C 8.
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De manera similar:

“Establecida la existencia de un hecho discriminatorio que vulnere
los derechos fundamentales referidos en el articulo segundo, no
puede objetivamente existir un acto de discriminacién sancio-
nado, sino que se produce un traslado de la carga probatoria,
correspondiendo al denunciado el acreditar la racionalidad o
fundamentacion de su actuar.”™, especialmente en cuanto a la
arbitrariedad del acto “no habiendo el denunciado acreditado
la racionalidad o fundamentacion legal de su actuar, ni que se
encuentre dentro de las excepciones legales del articulo 2 inciso
tercero de la Ley 20.609” .1

En cuanto a la valoracion de la prueba, la ley establece que se regira
por las reglas de la sana critica, observandose en la practica y proba-
blemente como corolario de la interpretacion del articulo 1698, un
grado mayor de acuciosidad en el analisis de la prueba de la parte
demandante. A titulo ejemplar veremos algunos supuestos:

La demandante postulé a una Compafiia de Bomberos, sefialando
que su postulacion fue rechazada debido a su género. La sentencia
tiene por acreditado que la demandante cumpli6 con los requisitos
formales para incorporarse a la Compafia de Bomberos, aporta una
testigo que afirma que habiendo hecho los cursos y cumpliendo con
los requisitos no la admitieron por ser mujer, “Lo anterior dice
saberlo porque fue bombera de esa Compania entre el afio 2000 y
2006; agrega que quiso volver a la Compafiia en el periodo que la
demandante estaba haciendo los cursos, pero se retiré porque le
dijeron que no querfan mas mujeres, y se fue a otra Compafifa. Final-
mente agrega que los dias que fue a la Compafia se enteré que no
iban a aceptar més mujeres; y voluntarios de esa compania le decian
a la demandante, a viva voz, que no iban a votar por ella, porque no

querfan mas mujeres”."*

4 ]C de Antofagasta, rol C5451-2013, 30 de julio de 2014.
3 JC de Temuco, rol C 3262-2014, 26 de noviembre de 2014, C 21.
2 JC de San Miguel, rol C 5560-2014, 26 de agosto de 2014, C. 6.
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La demanda fue rechazada en base a las siguientes consideraciones:

“El rechazo de la aspirante (...) no dice relacién con su género,
sin que, lo escuchado por la testigo de la demandante permita
arribar a ello, en la medida que no imputa lo por ella oido a per-
sona determinada y, menos atn, a alguien que tuviera derecho a
voto al momento de decidir la incorporacion, y sin que aquella
tampoco dé cuenta de haber estado presente en el proceso de
votacion o haber participado en él a fin de poder sefialar que al
momento de la decision se utilizd el criterio por ella sefialado
para excluir a la postulante a Bombero de la Compaififa, por lo
que no es posible atribuirlo méas que a un rumor que carece de
elementos sélidos de sustentacién que permitan darle apoyo para

formarse la conviccion en ese sentido”.*”

La sentencia ademas refiere que la votacién es un acto discrecional,
que los votos no estaban fundamentados ni tampoco se exigia, sefia-
lando que no es posible “atribuir una intencién negativa a aquellos
votos en contra de la incorporacién”, o bien “suponer intencionalidad
discriminatoria”.”* Finalmente razona en el sentido que por la espe-
cial funcién que cumplen los Bomberos, ellos determinan el modo
en que se integran sus filas, decision profesional que depende de las
necesidades de las Compaiias y que “no implica necesariamente una
discriminacion arbitraria, en la medida que, apareciendo la decision
como legitima, objetiva y razonable, debe ser ella aceptada y, en el
caso de marras, no se advierte ni se ha acreditado lo contrario”."”

Esta sentencia aplica el articulo 1698 del Cédigo Civil en cuanto a la
distribucién de la carga de la prueba, correspondiendo a la deman-
dante probar los hechos y que la decision no era legitima, objetiva y
razonable, es exigente en cuanto a la prueba testimonial y ademas,
explora el ambito de la intencién discriminatoria.”™
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Un caso mas reciente dice relacion con una pareja de mujeres que se
encontraban en tratamiento de fertilizacion asistida, acuden a una
consulta ginecoldgica en un hospital ptblico, a fin de tratarlos
ovarios poliquisticos de la mujer que se embarazaria, “ Afirmanque en
la consulta el médico habria realizado preguntas (...) tales como: si
se encontraba casada y que si no lo estaba porque queria ser madre;
alo que (...) contesto tener pareja y que esta era unamujer. Ante
esta respuesta, el médico habria comenzado a atacarla sehalandole
que eso era “anti natural” y “poco ortodoxo”, por lo que él no
transaria sus valores y no la atenderfa” " Sefialan que habrian hecho
el reclamo respectivo y que en el hospital las habrfan citado a una
reunion, a la que asisti6 el médico quien reiterd su posicion en
similares términos, no siendo posible ningtn acuerdo.

En la sentencia se razona en el siguiente sentido:

“La controversia se genera al determinar si el denunciado profiri6
las expresiones poco ortodoxo y antinatural, que las demandantes
consideran comprendidas en un d&mbito de discriminacion ilegiti-
ma o arbitraria, siendo imprescindible entender estas palabras en
su contexto, asi serian discriminatorias si aluden a la orientaciéon
sexual de la paciente a propdsito del procedimiento de fertili-
zacion asistida y no lo seria si fueron empleadas para referirse a
la posibilidad de fecundar a la paciente con el material genético
de su pareja”.**

En cuanto a las pruebas, la sentencia sefiala que se tienen dos ver-
siones contradictorias sobre un mismo hecho, respecto del cual no
hay prueba directa, razén por la cual recurre a los elementos con-
textuales y en ellos la actividad probatoria del demandado fue mejor, ya
que logré acreditar que se efectud la atencion, expidiéndose las
respectivas 6rdenes de exdmenes:

“El Tribunal no puede preferir la versién de las denunciantes,
principalmente porque no han demostrado en este juicio la dis-

2 JC de San Antonio, rol C 2010-2018, C 3, 27 de junio de 2019

Ibid., C. S.
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criminacion arbitraria del Dr. (...), quien si bien tampoco acredité
que sus dichos a la paciente (...) fueran legalmente admisibles
bajo la lupa de la Ley N° 20.609, no puede ser condenado por un
hecho que no resulto acreditado, tomando en cuenta lo expresado
en el considerando noveno, menos si la prueba de prueba circuns-

tancial de la demandada fue mejor que la de la demandante” "

3.2.2.5 Medidas cautelares

La ley no emplea el término medidas cautelares, sin embargo, la
facultad que consagra la norma de suspender provisionalmente el acto
reclamado en cualquier estado del proceso, es una medida cautelar que
el tribunal puede decretar a peticién del recurrente -no de oficio-
cuando ademas de la apariencia de derecho, su ejecucién haga inatil
la accién o muy gravosa o imposible la restitucion de la situacion a su
estado anterior. La revocacién de esta suspension provisional podra
decretarse de oficio o a peticién de parte y en cualquier estado del
procedimiento, cuando no se justifique la mantencién de la medida.

3.2.2.6 Sentencia
En el siguiente esquema se grafican las alternativas que dispone el
juez al momento de dictar sentencia:

. Multa de 2 Dispone no se reitere o que se rea-
No exis- a 20 UTM si [ | lice el acto omitido, con plazo
ti6 discri- e ece de rconp
minacion todo funda-
arbitraria 0do funda
mento

—1 Dejara sin efecto el acto

Tomara medidas para restablecer
S — el derecho y asegurar la proteccion
Si existi¢ dis-

T al afectado
criminacién  —

arbitraria

Multa de 5a 50 UTM a los directa-
mente responsables
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Conforme a este esquema, el tribunal debera dictar sentencia dentro
de los quince dias habiles siguientes a aquel en que la causa hubiera
quedado en estado de sentencia, y en ella el juez deberd declarar si
ha existido o no discriminacién arbitraria.

Si el juez declara que ha existido discriminacion arbitraria debera:

— Dejar sin efecto el acto discriminatorio, en este sentido, hay
sentencias que han ordenado la reincorporacién de funcionarios,
pago de prestaciones adeudadas en casos de despidos o ceses de
funciones discriminatorios™ o reincorporacion de alumnos con
matriculas canceladas por actos declarados como discrimi-
natorios.*®

— Disponer que no sea reiterado u ordenara que se realice el acto omi-
tido (dentro del plazo perentorio prudencial que fije la sentencia).

— Adoptar las deméds providencias que juzgue necesarias para res-
tablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado. Sobre este punto, destaca el caso de una paciente
que habria agredido verbalmente a una matrona que la atendi6
en un Cesfam, con descalificaciones que aludian a su carécter de
migrante, el Tribunal acogié la demanda, impuso la multa y ordend
que la demandada no vuelva a ser atendida por la demandante,
lo que vendria a ser una medida de proteccion para la afectada,
pero también ordena que la demandada se disculpe por escrito, lo
que mas que una medida de proteccién serfa un acto reparatorio
que no esta expresamente consagrado en la ley.**

— Aplicar una multa de 5 a 50 UTM a beneficio fiscal, a las personas
directamente responsables del acto u omisién discriminatoria.
La norma establece que la multa se impone a la persona directa-
mente responsable, circunstancia que ha llevado que en muchos

204 7 ]C de Santiago, rol C 10794-2014, y 4 JC de Antofagasta, rol C 5451-2013.

205 2 JCde Chillan, rol C 470-2019
206 3 JC deTalca, rol C 3219-2015.
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casos esta no se imponga, particularmente cuando el demandado
es el Estado o bien personas juridicas por actos individuales de
algunos de sus trabajadores.””

— En caso de que el tribunal estime que la demanda carece de todo
fundamento, aplicard al recurrente una multa de 2a 20 UTM a
beneficio fiscal. Sobre este punto, conviene sefalar que la falta
de fundamento es una causal de inadmisibilidad de la deman-
da, de modo que, cuando no es declarada en dicha instancia y se
avanza al estado de citar sentencia y se declara en ella dicha
circunstancia, deberd imponerse la multa, circunstancia que, en
la préctica, ha sido mas bien excepcional.*®

3.2.2.7 Recurso de apelacién
Sera procedente el recurso de apelacién respecto de las siguientes
resoluciones:

— Sentencia definitiva
— Resolucion que declare la inadmisibilidad de la accién
— Las que pongan término al juicio o hagan imposible su prose-

cucion.

El plazo de interposicién del recurso serd dentro de quinto dia hébil
y no serd necesario hacerse parte.

7 JC de Santiago, rol C 10794-2014, 9 de febrero de 2015; 4 JC de Antofagasta, rol C 5451-2013, 5 de no-
viembre de 2013 y 2 JC de Chillan, rol C 470-2019, 23 de julio de 2019,
3 JC de Concepcidn, rol C 407-2015, 13 de julio de 2015.
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3 3 Estadisticas generales
° de la ley

El andlisis estadistico de la implementacién de la ley nos
proporciona informacién relevante en orden a evaluar su
efectividad y la respuesta que los tribunales han dado a las
demandas interpuestas. Para introducirnos en este tema, les
dejamos el siguiente video:

En palabras simples, aplicacidn ley antidiscriminacion

3.3.1 Ingresos

En cuanto a los ingresos, desde julio de 2012 al 29 de febrero de 2020
se han deducido 458 demandas fundadas en la ley N° 20.609*”,cuya
evolucion anual y concentracion por territorio jurisdiccional deCorte
de Apelaciones se grafica del siguiente modo:

Ingresos Civiles Ley N° 20.609
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Grafico 1 (Elaboracion propia, Fuente: DECS).

209 DECS (2020).
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Ingresos Totales por ICA

Santiago
Valparaiso
Temuco
San Miguel

La Serena

Concepcion

o
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B Ingresos totales por ICA

Grafico 2 (Elaboracion propia, Fuente: DECS).

Los datos indican que, si bien el ingreso anual aument6 progresi-
vamente desde la implementacion de la ley, desde el afo 2015 se
ha mantenido constante. Sin experimentar nuevos aumentos y sin
sobrepasar el umbral de las 80 causas anuales. En el grafico 1 se
individualiza como ingreso efectivo el ingreso total de deducidas
aquellas demandas que fueron retiradas y a las que no se le dio
curso por vicios formales, que no superan las 60 causas anuales en
todo el pais. Asimismo, en el grafico 2 puede observarse como es la
jurisdiccién de la ICA de Santiago la que concentra la mayoria de los
ingresos totales desde el afio 2012 a 2020, seguido por la jurisdiccién
de Valparaiso, las jurisdicciones no individualizadas registran menos
de 20 ingresos totales en este periodo.

3.3.2 Término
En cuanto a las sentencias definitivas, los datos indican lo siguiente™:

210 Todos los datos actualizados a 2020 son de elaboracién propia, cuya fuente es DECS (2020) y los actuali-

Indice de contenidos

zados a 2017 también tienen como fuente el DECS (2017).
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La causal de término
“sentencia definitiva”
representa un 39,41%
del total de causas con-
cluidas durante el perio-
do 2012-2020 en todos
los tribunales de primera
instancia del pais.

En el periodo 2012-2016
las sentencias de prime-
ra instancia acogieron
la demanda en un 44%.

En el periodo 2012-2016,
de las sentencias defi-
nitivas pronunciadas en
primera instancia, 47%
fueron apeladas (9 aco-
gey 19 rechazo).

De las sentencias apela-
das en el periodo 2012-
2016, 61% fueron con-
firmadas (5 acciones
acogidas y 17 rechaza-
das) y un 16% revocadas
(a4 acciones acogidas y
2 rechazadas).

En el caso de la Excma
Corte Suprema, de los
15 recursos de casacion
que efectivamente ha
conocido en el periodo
2012-2020, en seis de
ellos ha acogido el recur-
so, en tanto que los otros
9 ha sido rechazados.

La causal de término “sentencia definitiva” representa un 39,41%
del total de causas.

3.3.3 Los demandantes

En cuanto al sexo del/los demandantes, tenemos los siguientes datos

211.

Sexo demandante (2012- | 1° instancia ICA Cs
2016)

Masculino 145 53 8
Femenino 77 26 1
Grupo femenino 5 5 1
Grupo masculino 3 2

Persona juridica 2 1
Masculino/femenino 1

Sin informacién 1

211 Véase DECS (2017).
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Como puede observarse, el sexo masculino es el predominante en las
demandas individuales, no asi en las demandas de grupo que, aunque
muy inferiores en ntimero, dan cuenta de una leve prevalencia de los
grupos de mujeres por sobre el de hombres.

3.3.4 Causal invocada en la demanda

En cuanto a la causal invocada en la demanda, en el periodo 2012-
2016 a nivel nacional pudo observarse la siguiente tendencia**
Causal invocada

% de los
ingresos
totales

80
60
40
20
0 - sl sl il

Enfer. o Ideologia u Orientacion Otro Apariencia
discapacidad op. Politica sexual personal

B ] Civiles
B ICA
B CS

Como puede observarse, la causal mayormente invocada en todas las
instancias es la enfermedad o discapacidad, seguida de la ideologia u
opinién politica, que son las tinicas materias que hasta el afo 2016
habian llegado a ser conocidas por la Corte Suprema. En cuanto a
la relacién entre la causal invocada y el sexo del demandante, puede
observarse que tanto en hombres como en mujeres la causal ma-
yormente invocada es la enfermedad o discapacidad, sin embargo,
en la segunda causal en los hombres parece como predominante la
orientacion sexual (9%) y en las mujeres la ideologia u opiniones
politicas (13%), en tanto que la orientacién sexual es relegada al
cuarto lugar.””
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De este modo, si bien la ley fue concebida en sus origenes en funcién
de la discriminaci6n por orientacion sexual, los mayores ingresos en
todas las instancias y con independencia del sexo, dicen relacion con
la enfermedad o discapacidad.

3.3.5 Multas
En cuanto al porcentaje de causas en las que los Tribunales de pri-

mera instancia determinaron el pago o no de multa a beneficio fiscal
durante el periodo 2012-2016.*"

Tipos de sentencia /
multas Total 3 Total
2UTM 1 5
25 UTM 1 5
30 UTM 1 5
5UTM 3 5 20
Acoge 7UTM 1 5
Sin pronunciamiento 13 5
2UTM 1 4
Rechaza 5UTM 1 4 25
Sin pronunciamiento 23 92
Sin informacién 5UTM 1 1 84
Sin pronunciamiento 83 99
total 129

De este modo, en el 9% del total de causas terminadas se determin6
el pago de multas, donde las méas bajas se aplicaron en un 7% de
las causas con montos que van desde 2 UTM hasta 7 UTM, y cuyo
monto mayor alcanz6 las 30 UTM.*"

Respecto a las multas impuestas en causas que se acogieron, en el
25% del total se decretaron multas entre las 2 y 30 UTM, mientras
que las multas de las causas que fueron rechazadas alcanzaron el
8% -correspondiente a 2 casos- con valores entre los 2 y 5 UTM.
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La Ley N° 20.609 no fue con-
cebida como una ley tendiente
a prevenir o eliminar la discri-
minacioén, Unicamente estable-
ce una accion judicial frente
a una accion discriminatoria.

El control de admisibilidad excede
el d&mbito formal y permite no
admitir a tramitacion demandas
que carezcan de fundamento,
dandole al Juez la facultad para
que, con el solo mérito de la de-
manda, eventualmente interpues-
ta sin asistencia letrada, pueda
estimar que carece de todo fun-
damento, siendo esta la hipétesis
que ademas faculta para imponer
una multa al demandante.
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Criticas a la Ley N° 20.609 y
propuestas para su reforma

A modo de introduccién, les dejamos el siguiente video:

Hablemos de Justicia 76: Reformas a la Ley Antidiscriminacion

Las estadisticas que hemos presentado dan cuenta que la aplicacién
de la ley durante los afios de vigencia ha sido limitada. En los capi- tulos
2y 3, al analizar el concepto de discriminacién de la ley y las normas
de procedimiento, hemos precisado aquellos aspectos mds
criticados, los que podemos sintetizar del siguiente modo:

La eventual colision de dere-
chos, entre los derechos afec-
tados por la conducta discrimi-
natoria y ciertos derechos cuyo
ejercicio pretende justificar
la conducta, se soluciona ex
ante por la ley, estableciendo
que prevaleceran esos ciertos
derechos que justifican la con-
ducta, lo que podria dar lugar
a una verdadera jerarquizacion
de derechos.

Concepto de discriminacion
no es autdbnomo, sino que se
configura en funcion de otros
derechos. Asimismo, es limi-
tado, en tanto exige que la
conducta produzca un resul-
tado lesivo y no se refiere las
distintas formas de discriminar:
discriminacion multiple o dis-
criminacion indirecta.

Inexistencia de una regulacion No se ha establecido un criterio
expresa respecto de la prueba, uniforme respecto de la obli-
lo que se ha traducido en una gatoriedad de comparecencia
falta de uniformidad en orden letrada.

a la aplicacién estricta o no del

articulo 1698 del Cadigo Civil.

Falta de precisién de las cate-
gorias sospechosas.

Solo establece multas, no con-
templa la posibilidad de regular
una indemnizacion a la victima.



https://www.poderjudicialtv.cl/videos/hablemos-de-justicia-76-reformas-a-la-ley-antidiscriminacion/
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A continuacién, les dejamos el proyecto de reforma de la
Ley N°20.609:

Proyecto de reforma de la Ley N° 20.609

Materiales docentes Academia Judicial
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Ideas finales

La discriminacion es un tema que merece todo el esfuerzo que
haga posible el acceso a la justicia de todas las personas, tanto en
su dimension de proceso como de resultado. La complejidad de su
abordaje juridico, sumado al impacto que nuestra toma de decisiones
puede tener en la vida de una persona, hace necesario y exige un
abordaje interdisciplinario, para una cabal comprension y abordaje
de este fendmeno.

La psicologia, como ciencia del comportamiento, se constituye en
una herramienta practica que posibilita enriquecer los elementos
dogmaticos que hemos aprendido en los médulos anteriores; per-
mitiendo de esta manera, efectuar un abordaje integral a la hora de
ponderar y fallar un caso concreto.

En la doctrina se ha entendido que la discriminacion es un compor-
tamiento negativo no justificable emitido contra miembros de un
grupo social dado. Para comprender los alcances de estas conductas
desde la psicologia social y cognitiva, se han estudiado en profundidad
los estereotipos y prejuicios que finalmente se traducen conductas
discriminatorias, es decir en discriminacion.

El enfoque de la psicologia social basado en el modelo tripartito
plantea que la discriminacion es una actitud y como tal presenta tres
componentes: la conducta entendida cémo lo que podemos observar,
la parte actitudinal del concepto; los estereotipos, entendidos como
un fenémeno de esquematizacion, que consiste en seleccionar y sim-
plificar un conjunto de creencias que permiten interpretar y juzgar
el comportamiento de los demés en relacion con esta simplificacion,
es decir, la parte cognitiva de la discriminacion, lo que pienso. Y, los
prejuicios, el componente afectivo de la discriminacion, la valoracién
que se efectda. Estos sentimientos o emociones pueden ser positivos
o negativos; es decir lo que siento.

De esta manera la actitud prejuiciosa -conocida como discrimina-
cién- se puede entender como un juicio que implica una evaluacién
hacia uno o varios exogrupos (objeto actitudinal), que se mantendra
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relativamente estable y duradera a lo largo del tiempo (es dificil de
cambiar) y que, una vez formada influird, mediara y guiara el com-
portamiento de quien la mantiene hacia el objeto de actitud.

Es necesario a su vez, considerar la integralidad de la persona que
ejerce labores de juzgamiento. Para ello desde la psicologia cognitiva
y juridica, hemos abordado los sesgos cognitivos entendidos como
procesos psicolégicos que pueden incidir en la toma de decisiones
al momento de enfrentarse a un caso concreto.

La Ley N°20.609 regula la denominada accion de no discriminacion,
las personas legitimadas para deducirla, el tribunal competente, las
normas basicas del procedimiento y las sanciones.

La ley le confiere al Tribunal competente la facultad para pronun-
ciarse respecto de la admisibilidad de las demandas, estableciendo
una serie de causales que exigen examinar el contenido de la misma,
siendo la més compleja en cuanto a su aplicacion la que alude a la
“falta de fundamento”.

La sentencia dictada en el procedimiento regulado en la Ley N°
20.609 debera pronunciarse sobre si existio 0 no discriminacién, de
no haberla se podrd imponer al denunciante una multa entre 2 a 20
UTM en el caso que se estime que la demanda carece de fundamen-
to, y en el evento que el Tribunal declare que existi¢ discriminacion
debera disponer que no se reitere o que se realice el acto omitido,
dejard sin efecto el acto, tomara las medidas para restablecer el de-
recho y asegurar la proteccion al afectado e impondrad una multa a
los directamente responsables.

Las estadisticas indican que desde la entrada en vigor de la ley, los
ingresos anuales a nivel nacional no han superado las 80 demandas,
siendo las causales mas invocadas las que dice relacion con la disca-
pacidad y la opinién politica y solo en el 9% de las causas terminadas se
ordeno el pago de multas.
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Reflexiona acerca del rol del Poder Judicial en la concrecién del principio de
s igualdad y no discriminacién, analizando las diversas acciones realizadas
Presentacién P .
en el marco del Plan estratégico 2015-2020, particularmente en el acceso
a la justicia y la igualdad de género y no discriminacidn.

.
N

o K\'-. — Protocolos de acceso a la justicia de grupos vulnerables
( Sintesis de | — Politica de igualdad de género y no discriminacion en el Poder Judicial

| contenidos |

4.1

Los instrumentos
internacionales
ratificados por
Chile imponen el
deber de crear una
institucionalidad
que permita el
efectivo respeto

y garantia de

los derechos
fundamentales de
todas las personas.

« Indice de contenidos

/ — Institucionalidad vigente
/

Rol del Poder Judicial en la concreciéon del
principio de igualdad y no discriminacion

4.1.1 El acceso a la justicia

Los instrumentos internacionales ratificados por Chile imponen el
deber de crear una institucionalidad que permita el efectivo respeto y
garantia de los derechos fundamentales de todas las personas. Entre
estos derechos se encuentra el acceso a la justicia, el que ademas se
constituye en un principio béasico del Estado de Derecho, razén por
la cual el Poder Judicial chileno lo tiene como uno de los ejes de su
Plan Estratégico 2015-2020 y 2021-2025, procurando una efectiva
sensibilizacion, lo que se materializa con la elaboracion de los de-
nominados Protocolos de acceso a la justicia, que comprenden a los
siguientes grupos vulnerables: 1) Personas con Discapacidad. 2) Nifios,
Nifias y Adolescentes. 3) Personas Migrantes y sujetas a Proteccion
Internacional. 4) Personas, Pueblos y Comunidades Indigenas. 5)
Mujeres Victimas de Violencia de Género.

El objetivo de estos protocolos es:

“Adaptar a la realidad social y juridica de nuestro pais el Pro-
tocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial sobre Acceso a la
Justicia de Personas en situacion de vulnerabilidad que surgi6
de la Cumbre Judicial Iberoamericana, de manera de mejorar el
acceso a la justicia de personas en situacion de vulnerabilidad en
nuestro pais y de fortalecer la capacidad institucional de darles
una efectiva atencion y respuesta”.
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Los protocolos tienen la siguiente estructura:
— Definiciones

— Marco normativo internacional

— Marco normativo nacional

— Principios

— Recomendaciones

Ministro Lamberto Cisternas sobre el Protocolo de Acceso
a la Justicia de Grupos Vulnerables

https://www.youtube.com/watch?v=000hBeX0OJ0

En Palabras Simples 59: Acceso a la justicia de grupos
vulnerables

https:/www.youtube.com/watch?v=IH23GMfGIZ0&t=56s

Materiales docentes Academia Judicial

4.1.1.1 Protocolo de acceso a la justicia

de nifios, nifas y adolescentes?!®

El Protocolo comienza con una serie de definiciones, siendo las més
relevantes las siguientes:

Nifio-Nifa: todo ser humano menor de catorce anos; Adolescente: todo ser
humano entre los 14 afios cumplidos y menor de 18 afios y NNA: abreviacion
para referirse a nifio, nifia y adolescente.

Tutor, tutora o adulto responsable del nifio/a: persona legalmente reconocida
como responsable de velar por los intereses del NNA, en caso de que el pa-
dre, la madre, abuelos(as), u otros no tengan la patria potestad, el cuidado
personal y/o hayan fallecido.

Victimizacion secundaria: victimizacién producida por la respuesta de
instituciones y/o de personas en relacién con la victima (NNA) y no como
resultado directo de un acto delictivo o de vulneracion de sus derechos.

Victimizacion reiterada: situacion en que una persona es victima de mas de
un incidente delictivo a lo largo de un periodo determinado.

3. Toda la informacion relativa a este protocolo ha sido extraida de: PODER JUDICIAL (s/a), pp. 24-49.

« Indice de contenidos
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Testimonio de NNA: declaracién que se presta mediante el uso del lenguaje
oral, escrito, y también con ayudas técnicas de comunicacién, mediante la
asistencia de una persona experta, especializada en conocimiento de los
NNA y de la comunicacién con ellos, lo que permite que quede manifiesto
su interés superior.

Interés manifiesto del NNA: intereses propios del NNA, representados por
un abogado

Una vez definido el marco tedrico con las definiciones precedentes
y el juridico con las normas internacionales y nacionales sobre la
materia, el Protocolo aborda los principios que han de tenerse en
cuenta en todos los asuntos que afecten a nifios, nifias y adolescen-

tes. A continuacion, nos remitiremos a los principios recogidos en
el Protocolo.

Interés superior del NNA

Principios Igualdad y no discriminacidn

El derecho a ser oido

El derecho a la vida digna, superviven-
cia y desarrollo

Interés superior del NNA: el Protocolo hace suya la definicion de
Miguel Cillero al respecto, definiendo interés superior como la plena
efectividad de los derechos de los NNA.

Igualdad y no discriminacion: todo NNA es sujeto de derechos funda-
mentales, sin distincién alguna sea por las condiciones propias de los
NNA o de sus padres o representantes legales. El Protocolo también
establece que el principio de no discriminacion se aplica también en
la obligacién de juzgar con perspectiva de infancia, entendida como
el reconocimiento de las caracteristicas que definen a la infancia y
que la distinguen de los adultos. Lo anterior significa que cualquier
decision que se adopte en un proceso y que afecte de cualquier modo
los intereses de un NNA debe hacerse en consideracion a sus carac-
teristicas particulares, circunstancia que exige de un procedimiento
que permita la participacién del NNA, sea de manera auténoma o
con la gufa y acompafiamiento de adultos.
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Es asi como el principio de igualdad y no discriminacién no solo es
la obligacion de ser imparcial, sino el deber que tienen los Estados
respecto de tomar medidas con el objeto de concretar acciones es-
peciales a favor de NNA para la efectividad de sus derechos.

El derecho a ser oido y opinar en todos los asuntos que le afectan y
a que sean debidamente tomadas en consideracién sus opiniones:
para el ejercicio de este derecho se debe dar al nifio la oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que le afecte, de forma directa o por medio de un representante. Para
estos efectos, el Protocolo se remite al Comité de los Derechos del
Nifio en cuanto establece que la escucha del nifio no debe ser un fin
en si mismo, sino un medio para que las medidas que se adopten a favor
de ellos por parte del Estado estén orientadas a la puesta en
practica de sus derechos.

En cuanto a las recomendaciones, el Protocolo las enuncia con la
finalidad de brindar a los juzgadores un abanico de acciones que
contribuyan a superar las barreras a las cuales se enfrentan los nifios,
nifias y adolescentes en el ejercicio de sus derechos. Entre ellas se
encuentran las siguientes:

1. Tener siempre presente el interés superior del nifio, esto es, en todas las
etapas del proceso, independiente de la calidad en la que intervengan,
justificandolo razonadamente y aplicandolo en todo el proceso de manera
diferenciada para cada NNA considerando sus caracteristicas especiales
y SuU autonomia progresiva.

2. Velar por un trata-

- - a. Juzgar con perspectiva de infancia durante todo
miento especializado,

find tarel el proceso y especialmente en la apreciacion
con elfin de concretare del riesgo y adopcion de medidas cautelares.

principip d? i_gual—q,ad b. Brindar un trato respetuoso y acorde a la dig-
y no discrimi-nacion, nidad del NNA.

para lo cual debera: c. Garantizar el acceso a la justicia de los NNA,

velando por una representacién efectiva y es-
pecializada.

d. Identificar las circunstancias que justifican la
adopcién de medidas especiales para reducir
o eliminar las condicionantes de practicas
discriminatorias y arbitrarias
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3. Resguardar el derecho | a) Informar con un lenguaje claro y sencillo

del NNA a ser oido, en acercadel proceso y su participacion.

los términos estable- | b) Asegurar que los NNA sean escuchados.
cidos en la Conven- | c) Garantizar que existan condiciones
cion, siendo necesario: adecuadas para el acercamiento de los

NNA al acceso ala justicia, tanto en
recursos materiales como profesionales
preparados al efecto.

d) Propiciar la continua especializacién en
materiade nifiez e infancia, procurando que
las sentencias como las actuaciones
judiciales se realicen en un lenguaje
comprensible para los NNA.

e) Escucha activa del NNA vy lenguaje
adecuado,sencillo y claro

4,  Adoptar medidas oportunas para garantizar el derecho al debido proceso,
dignidad e intimidad del NNA, adoptando las medidas que sean necesariasal
efecto, por ejemplo, la reserva de la identidad del nifio, en particular
respecto de los medios de comunicacion

5. Resguardar las pruebas periciales de los NNA, asi el registro debe efec-
tuarse conforme lo dispuesto en la Ley N° 21.057 sobre entrevista video-
grabada, evitar la repeticion de pruebas y la revictimizacion del NNA y
valorar la prueba pericial en atencidn a los conocimientos especificos queel
perito tenga en materias de infancia, estudio de la causa e interacciénprevia
con el NNA, si recoge el interés manifiesto del nifio, si el informetiene el
resultado y no solo las conclusiones de las pericias, etc.

6. Velar por espacios adecuados de espera, facilitar instancias de despe- dida
de los NNA de sus familiares significativos si son condenados con privacion
de libertad en centros penitenciarios, propiciando instancias decomunicacion
indirecta una vez que estén privados de libertad.

Materiales docentes Academia Judicial

4.1.1.2 Protocolo de acceso a la justicia

de personas con discapacidad?'’

Este Protocolo tiene la estructura general de los protocolos de acceso
a la justicia, empleando un lenguaje y conceptos acordes con la Con-
vencion para las Personas con Discapacidad (CPD), ratificada por el
Estado de Chile. Los conceptos claves para comprender el tratamiento
juridico de esta materia son: discapacidad y ajustes razonables.

“Discapacidad: es la interaccién que se produce entre las per-
sonas con deficiencias y las barreras actitudinales y del entorno,
lo que perjudica su plena y efectiva participacién en la sociedad,
en igualdad de condiciones que las deméas” (Preimbulo CPD).

“Persona con discapacidad: aquella que tiene deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, que al interactuar con el

4, Toda la informacion relativa a este protocolo ha sido extraida de: PODER JUDICIAL (s/a), pp. 51-75.

« Indice de contenidos
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medio pueden impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones” (art. 1 CPD).

“Ajustes razonables: son modificaciones, adaptaciones necesarias
y adecuadas que se requieren para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, en igualdad de condiciones. Los ajus-

tes razonables no deben imponer una carga desproporcionada o
indebida” (art. 2 CPD).

Los principios enunciados en el Protocolo son los enunciados en el
articulo 3 de la Convenci6n de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad:

a) Abordaje de la discapacidad desde el modelo social y de derechos hu-
manos, cuya finalidad es la efectiva inclusidn de las personas con dis-
capacidad siendo deber del Estado reconocer y respetar la autonomia
y dignidad de las personas con discapacidad, liberandolas de estigmas,
discriminaciones y prejuicios.

b) Obligacion de emplear siempre los estandares mas altos a favor de los
derechos de las personas con discapacidad.

c) Exigencia de efectiva igualdad de las personas con discapacidad, consi-
derarse las circunstancias particulares de cada persona con discapacidad
a las que se les aplica la ley.

d) Accesibilidad: tiene por objeto eliminar las barreras de tipo fisica o acti-
tudinal que impiden a las personas con discapacidad ejercer su autono-
mia personal y obstaculizan su interaccién con el entorno o el ejercicio
de sus derechos.

e) Respeto a la dignidad inherente, autonomia individual, libertad para tomar
las propias decisiones e independencia de las personas con discapacidad,
considerando sistemas de apoyo que deben ser proporcionales, adap-
tados a las circunstancias de la persona con discapacidad y limitados
en el tiempo.

f) Participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, lo que implica
una visién positiva e integral de la discapacidad como parte de la diver-
sidad y condiciéon humana.

h) Respeto a la evolucion de las facultades de nifias y nifios con discapacidad,
asegurandoles las condiciones y medidas necesarias para que puedan
desarrollar una vida plena y digna con el maximo aprovechamiento de
sus potencialidades y habilidades.
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En cuanto a las recomendaciones, el objetivo de estas es proporcio-
nar un abanico de acciones que contribuyan a superar las barreras
que las personas con discapacidad enfrentan cotidianamente en el
ejercicio de sus derechos en el dmbito judicial, distinguiéndose las
siguientes categorias:

Recomen- 1 Observar los principios en todas las etapas del proceso en
daciones los que intervenga una persona con discapacidad.
generales 2. Considerar la condicién de discapacidad de las personas, en
la etapa de ejecucién del fallo, a fin de adoptar las medidas
que dentro del marco de la ley sean las mas apropiadas
para un cumplimiento efectivo.
3. Eliminar todo trato discriminatorio a personas con disca-
pacidad en todo el proceso.
® Ajustesra- | . Implementar ajustes razonables para un efectivo respeto y
2 zonables ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.
a 2. Tener en cuenta los diversos tipos de discapacidad, a fin de
g garantizar que los ajustes razonables logren eficazmente, tanto
g la igualdad de oportunidades como el acceso a la justicia.
© 3. Asegurar que se estén implementando los ajustes razona-
ﬁ bles de manera adecuada, mediante comunicacion directa
g con las personas con discapacidad.
g 4, Considerar la posibilidad de brindar un ajuste razonable
3 en caso que una de las partes se autoidentifique como
8 persona con discapacidad o se tenga una duda fundada
ke acerca de la existencia de una discapacidad.
% Lengugje, 1. Usar un lenguaje no ofensivo y no discriminatorio, evitando
< comunica- términos cominmente empleados por la legislacion civil,
cion e infor- que hacen referencia a una pérdida funcional e implican una
macion. carencia de valor, tales como: discapacitados, minusvali-
Folleto de dos, invalidos, imbéciles, retrasados mentales, dementes,
lengugje entre otros. Lo anterior debe plasmarse en el trato y en las
inclusivo resoluciones judiciales.
disponible ). Proporcionar toda la informacion relacionada con el proce-
online. dimiento desde un inicio y en todas sus etapas, en formatos
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actualizados, comprensibles y accesibles.

4. Garantizar la accesibilidad, eliminando no solo las barreras

~

oo

de tipo fisico, sino también las actitudinales, debiendo
preguntarse a la persona con discapacidad cual es la forma
o el medio en que requiere o prefiere recibir la informacion,
sin dar por sentada alguna modalidad.

En este sentido resulta aconsejable informar a quien se
desempefie como Ministro de fe que la persona a notificar
tiene discapacidad, para que la informacion sea transmitida
de manera adecuada.

. Informar, previo a la realizacién de una actuacion judicial,

especialmente en los casos de personas con discapacidad
visual, acerca del contenido de esta y la forma en que se
llevara a cabo. Es importante describir a estas personas el
lugar dénde se realizara la actuacion y las personas que
en ella participaran, indicando la funcién de cada una de
ellas o el motivo de su presencia.

Practicar la comunicacion directa con las personas con
discapacidad a fin de conocer su situacién de vida y las
medidas que tendran que implementarse. Dicha comuni-
cacion debera realizarse con la persona con discapacidad
y no con las de apoyo.
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Accesibili-
dad fisica

1. Generar conciencia respecto de la importancia del disefio
universal en la infraestructura de los tribunales.

2. Aplicar, en caso de que las instalaciones no prevean los
requerimientos de accesibilidad y disefio universal, los
debidos ajustes razonables.

Atencidén

1 Priorizar la atencion y resolucién de los juicios en los que
se involucre a una persona con discapacidad.

2. Asegurar la puntualidad en el inicio de las audiencias, el
horario deberia fijarse previa consulta con las personas
con discapacidad.

3. Evitar comparecencias innecesarias.

Discrimina-
cién multiple

1. Atender otros factores que pueden dar origen a la discrimi-
nacion multiple de las personas con discapacidad y poner
especial atencion a los casos en que participen personas
con multiples discapacidades.

3. Considerar en todos los asuntos en los que intervengan
mujeres con discapacidad, criterios orientados a combatir
la desigualdad entre las mujeres y hombres con discapa-
cidad, adoptando medidas encaminadas a erradicar los
estereotipos de género, fomentar la toma de decisiones
de las mujeres con discapacidad o cuando sean victimas
de delitos de indole sexual o relacionados con violencia
de género, aplicando un mayor grado de atencién en estos
ultimos supuestos.

4. Procurar en la medida de lo posible, auxiliarse con un equipo
multidisciplinario de profesionales de areas relacionadas
con las personas con discapacidad.

4.1.1.3 Protocolo de acceso a la justicia de

grupos vulnerables: personas migrantes y

sujetas a proteccion internacional?!®

Este Protocolo comienza sefialando una serie de conceptos, siendo
los més relevantes los siguientes:

Avutoridad
migratoria

Persona que ejerce la potestad legal para realizar determi-
nadas funciones y actos en materia migratoria.

Deportacidén

Acto juridico administrativo dictado por la autoridad migra-
toria que ordena abandonar del territorio nacional a la per-
sona extranjera que no redna los requisitos migratorios para
permanecer en el pais. La deportacién trae aparejada una
restriccion para ingresar al pais por un tiempo determinado.

Migracion Movimiento de personas que dejan su pais de origen o en el
internacio- | que tienen residencia habitual, para establecerse temporal
nal 0 permanentemente en otro pais.

Apatrida Aquella que no es considerada nacional por ningun Estado,

conforme a su legislacion.

Toda la informacién relativa a este protocolo ha sido extraida de: PODER JUDICIAL (s/a), pp. 77-117.
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Refugiada/o | Aquella que se encuentra fuera del pais de su nacionalidad
debido a temores fundados de ser perseguida por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado
grupo social u opiniones politicas y que, a causa de dichos
temores, no pueda o no quiera acogerse a la proteccion de
su pais.2t®

Aquella que se encuentra fuera del pais donde antes tenia
su residencia habitual, aun cuando no fuere el pais de su
nacionalidad, debido a temores fundados de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
un determinado grupo social u opiniones politicas y que no
pueda o no quiera regresar a él, a causa de dichos temores.??®
Aquellas personas cuya vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion ex-
tranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan per-
turbado gravemente el orden publico?*

Situacidén Es en la que se encuentra una persona extranjera en consi-
migratoria deracion a si cumple o no las disposiciones migratorias para
su ingreso y estancia en el pais. Se considera que dicha per-
sona tiene situacién migratoria regular cuando ha cumplido
las disposiciones y que tiene situacion migratoria irregular
cuando no ha cumplido con las mismas.

Trdfico de Es la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
personas Estado en el cual esa persona no es nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente,
un beneficio financiero u otro beneficio material.

Trata de Es un delito que consiste en el uso de diversas formas de
personas coaccién, como la amenaza, la fuerza, el rapto, el engafio,
el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad con
el objeto de captar, transportar, trasladar, acoger o recibir
personas en pais extranjero con fines de explotacion laboral,
sexual, entre otras.

Materiales docentes Academia Judicial

Arraigo Es el proceso a través del cual se establece una relacién
particular con el territorio, cuyo resultado es crear lazos que
mantienen algun tipo de “atadura” con el lugar.

La formacidn de arraigos puede tener una diversidad de
motivaciones, pero basicamente pueden distinguirse:

Por eleccion y decision personal.

Por circunstancias de la vida, las que no se han querido o no
se han podido modificar desde una decisién personal.
Contra la propia eleccion y decision personal, pero obligado
por diversas situaciones externas.??

Proteccién Es la ayuda que se ofrece a una persona que esta fuera de
Internacio- | su pais y no puede regresar a él porque su vida corre peligro.
nal El desplazamiento forzado de las personas que necesitan
proteccion internacional se debe a diversos motivos como
guerras, violacion de derechos humanos y/o persecucion.
La proteccion internacional, en general, esta dirigida a tres
grupos de personas: refugiados, personas que no son refu-
giadas que necesitan proteccion internacional y apatridas.?

« Indice de contenidos
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Presidente Silva inaugura taller de presentacién del Protocolo
de Acceso a la Justicia de Migrantes

https://www.youtube.com/watch?v=xqcFXWxASe4

El Protocolo después de determinar el contexto normativo nacional e
internacional, analiza los principios generales aplicable a esta materia.

Principios generales

Igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad se desprende directamente del ser humano y su
naturaleza; por ello es “inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior
a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la in-
versa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza”.?**

Pro persona

Es un criterio que se debe aplicar la norma mas amplia o la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos, e inversamente, la
norma mas restrictiva cuando se trata de establecer restricciones a los
derechos reconocidos.

Interés superior del nifo, nina o adolescente migrante
Es el bienestar del nifo, nifia o adolescente, basado en la dignidad del ser
humano, en las caracteristicas especiales de los nifios, nifias y adolescentes
y en la necesidad de propiciar su adecuado desarrollo.

No devolucién

Aquel que establece la prohibicién de llevar a cabo cualquier medida, cuyo
efecto sea devolver a una persona solicitante de asilo o refugiada a las
fronteras del territorio donde su vida o libertad puedan verse amenazadas,
o donde corra peligro de persecucion incluyendo su intercepcidn, rechazo
en frontera o devolucion indirecta.

Convencion sobre el Estatuto de Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipo-
tenciarios sobre el estatuto de los refugiados y de los apatridas (Naciones Unidas).

Ibid.

Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el “Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de
los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en
Cartagena, Colombia, 19 al 22 de noviembre de 1984.

Revisado en http://www.scielo.org. Revisado en “Migracién, arraigo y apropiacién del espacio en las en la re-
composicién de identidades socio territoriales” Margarita Quezada Ortega (2007).

Revisado en https://eacnur.org/blog/proteccion-internacional-la-esperanza-de millones de- personas/



http://www.scielo.org/
https://eacnur.org/blog/proteccion-internacional-la-esperanza-de%20millones%20de-%20personas/
https://www.youtube.com/watch?v=xqcFXWxASe4
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Unidad familiar

La separacién de los nifos, nifias y adolescentes de su nucleo familiar
Unicamente debe realizarse bajo una justificacion clara y con una duracion
temporal. Tan pronto lo permitan las circunstancias, estos o estas deben
ser devueltos a sus padres.

Presuncion de inocencia

Toda persona acusada de haber cometido un delito debe ser considerada
inocente, mientras no se establezca lo contrario, mediante una resolucién
judicial definitiva.

Prontitud y prioridad

Implica adoptar las medidas necesarias para garantizar que las resoluciones
judiciales y su ejecucion sean oportunas y sin retrasos innecesarios. Principios
de especial importancia, pues el tiempo que duran los procedimientos judiciales
y administrativos es un factor determinante en la decision de las personas
migrantes y solicitantes de asilo de abandonar la defensa de sus derechos.

Confidencialidad
Implica que los datos personales de las personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional no se deben publicar cuando ellas asi lo pidan

Coordinacién
Comunicacion constante entre las instancias competentes en los casos,
para evitar retrasos y lograr la correcta resolucién de los mismos.

Excepcionalidad en la detencién
Las practicas migratorias deben partir de una presuncion de libertad, por lo
que la detencidn debe aplicarse como criterio de Ultima ratio.

Asistencia humanitaria
Los Estados tienen la obligacion de proporcionar proteccion y asistencia
humanitaria a las personas desplazadas.

Acceso alajusticia

Considerando la situacién de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional: para que exista acceso a la justicia es necesario que haya un
debido proceso, en términos de la Corte IDH se requiere “que un justiciable
—persona que puede o debe someterse a un tribunal de justicia— pueda
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”. “El proceso es un
medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia”, de esta manera se desprende la necesidad de que los grupos
gue se encuentren en situacién de vulnerabilidad tengan una proteccion es-
pecial. La proteccioén efectiva de los derechos del migrante debe concretarse
en la posibilidad real de acceder a la proteccion judicial.?®

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-4/84.

Condicién que se predica del derecho penal, que solo puede ser utilizado por el Estado como el tltimo recurso
para proteger bienes juridicos, cuando otros érdenes juridicos han resultado insuficientes, al implicar su uso la
razén de la fuerza. Revisado en https://dej.raees/lema/car%C3%A1lcter-de-ultima-ratio-del-derecho-penal

El recurso contemplado en el D.L 1094 de 1975 ha dado lugar a la practica de utilizar la accién constitucional

de amparo para revisar decisiones administrativas.


https://dej.rae.es/lema/car%C3%A1cter-de-ultima-ratio-del-derecho-penal
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Finalmente, el Protocolo contiene una serie de recomendaciones que
buscan auxiliar a las y los juzgadores entregdndoles un abanicode
acciones que contribuyan a superar las barreras a las cudles se
enfrentan las personas migrantes en el ejercicio de sus derechos,
siendo las mas relevantes las siguientes:

Eliminar cualquier trato discriminatorio en contra de las personas migrantes
entendiendo que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad.

Reconocer la perspectiva de género como fundamental en la migracion, asi
conviene consultar a las mujeres migrantes si tienen o no hijos en el pais
con el objeto de considerar cudles serian las implicancias de su expulsion
o de su privacion de libertad y cudles son las redes familiares en Chile de
sus hijos menores de edad.

Respetar y garantizar el derecho a la unidad familiar de las personas mi-
grantes, poniendo especial atencién con los nifios separados o no acom-
paifiados de su familia.

Entendiendo que existe una precondicion de vulnerabilidad del migrante, se
requiere interpretar y aplicar las normas de la manera mas amplia a fin de
beneficiar la proteccidon de estas personas, procurando que la asistencia
humanitaria sea destinada a las personas migrantes que se encuentran en
situacién de vulnerabilidad

No poner en peligro mediante la negacién de entrada al territorio, devolucion,
o expulsidn, no solo a quienes solicitan asilo o proteccion internacional, sino
también a aquellos a quienes sin serles reconocido el derecho, puedan sufrir
algun tipo de peligro para su vida o su integridad fisica.

Materiales docentes Academia Judicial

Asegurar la atencién de manera prioritaria a aquellas causas en que in-
tervenga un migrante en situacion de vulnerabilidad, bien a través de los
servicios previos de atencién (CAJ o Clinicas juridicas) o en su caso, ordenar
lo pertinente para que se atienda la vulnerabilidad constatada del migrante.

En casos de personas solicitantes de asilo y refugiadas con causas en tri-
bunales de justicia se sugiere mantener la reserva de sus datos para evitar
una amenaza para estas personas y sus familias.

Priorizar que los nifos, nifias y adolescentes permanezcan preferentemente
en libertad, utilizando alternativas a la detencién, Gnicamente cuando estas
no puedan ser utilizadas se procedera a la detencién como ultimo recurso.

Garantizar que se cumplan los siguientes derechos al acceder a la justicia: Dere-
cho a la informacion, asistencia legal, defensa plblica y derecho a un intérprete.
Derecho a asistencia consular, y a que se informe sobre ello, asi como res-
pecto de la excepcién que existe en el caso de las personas que solicitan el
reconocimiento de la condicién de refugiado.

Sistemas adecuados de identificacion de personas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad para asegurar que se garanticen sus derechos.
Por ejemplo, preguntarle al migrante que se encuentra en audiencia o en el
juicio, sobre su situacion actual migratoria (si es o no refugiado), teniendo
en cuenta la debida confidencialidad en esta situacion).??’

14. Art. 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

« Indice de contenidos
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4.1.1.4 Protocolo de acceso a la justicia de grupos
vulnerables: personas, comunidades y pueblos indigenas

El Protocolo enuncia una serie de conceptos relevantes a saber:

Indigena Aquel que se identifica como indigena o tiene conciencia de
pertenecer a una comunidad o pueblo indigena y que tiene
la determinacion de transmitir su identidad a las nuevas
generaciones.

Pueblos indi- | Personas que tienen preexistencia y descienden de pobla-
genas ciones que habitaban el continente antes de la colonizacién
europea Yy que conservan sus instituciones sociales, econé-
micas, culturales y politicas, o parte de ellas, las cuales les
dan identidad sociopolitica diferente al resto de la poblacién
del estado nacional.

Territorio in- | Porcidn de territorio ocupado, poseido o usado por los pueblos
digena y comunidades indigenas, y que comprenden la totalidad del
habitat que permite su reproduccion y continuidad material,
social, cultural y espiritual.

Instituciones | Aquellas que los pueblos y comunidades indigenas reconocen
indigenas como tales, con base en sus sistemas normativos internos,
las cuales pueden o no coincidir con otras instituciones del
Estado en el que se encuentran. Considera sus sistemas
de representacion a través de autoridades ancestrales y
mecanismos de decisidén especificos, generalmente de na-
turaleza colectiva.

Lenguas indi- | Lenguas propias de los pueblos originarios de América y que
genas: expresan sus saberes ancestrales, enriqueciendo las formas
de relacionarse con su entorno.

Materiales docentes Academia Judicial

Intercultura- | Oportunidad que tienen las sociedades actuales, que se ca-
lidad racterizan por su diversidad, de generar espacios de diadlogo,
intercambio y representacion entre las diferentes culturas
respetando sus costumbres y tradiciones.

Seminario Acceso a la justicia de personas, comunidades y
pueblos indigenas en Valdivia

En: https://www.youtube.com/watch?v=XF1ErE5A-zE

El Protocolo después de determinar el contexto normativo nacional e
internacional, analiza los principios generales aplicable a esta materia.

« Indice de contenidos
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Igualdad y no Autoidentifica- Maximizacion Proteccion Participacion,
discriminacion cion de la autonomia especial a sus consulta y
y acceso a la territorios y re- consentimiento
justicia cursos naturales frente a cual-
quier accion que
los afecte
Igualdad y no | Ningun indigena podra recibir trato discriminatorio por

« Indice de contenidos

discriminacion

su identidad étnica, idioma, género, aspecto, condiciones
fisicas y mentales, o por su condicidn social.

Avutoidentifi-
cacién

Es el reconocimiento por el que una persona, considerando
sus costumbres, antepasados y otros aspectos cultu-
rales especificos, se percibe a si misma como parte de
un pueblo o comunidad indigena. El principio asociado a
este concepto es que dicha adscripcion o identificacion
corresponde a un acto netamente voluntario de la persona
que declara su condicién de indigena, y por tanto, esta
no puede encontrarse supeditada a un reconocimiento o
validacién por parte del Estado.

Maximizacion
de la autono-
mia y acceso a
la justicia

Considerando las especificidades culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas. Deben encontrarse en
condiciones de ejercer el control de sus propias institu-
ciones, ya sea juridicas, culturales o sociales, pudiendo ser
restringidas o limitadas solo en cuanto al respeto de las
normas internacionales sobre derechos humanos.

Proteccién
especial a sus
territorios y
recursos natu-
rales

Es uno de los derechos fundamentales para que los pue-
blos indigenas puedan reproducirse, mantener y desarrollar
sus culturas. El concepto de “territorio indigena” no debe
limitarse Unicamente al de propiedad, sino a un sentido
mas amplio que comprende el habitat que histéricamente
han poseido o usado para el desarrollo de sus actividades
econdmicas y culturales.

Participacién,
consulta y
consenti-
miento frente
a cualquier
accién que los
afecte

La consulta indigena es el derecho de los pueblos indige-
nas a participar en la adopcién de decisiones que puedan
llegar a afectar sus derechos e intereses. Es fundamental
para el pleno ejercicio de derechos, materializar sus propias
prioridades para el desarrollo, la preservacion cultural, al
agua, al medio ambiente sano, entre otros.

La obligacién de consulta es un principio general del dere-
cho internacional. Se encuentra intimamente relacionado
con el principio de la libre determinacion y proteccion de los
territorios indigenas, ya que permite resguardar el respeto
a sus derechos.
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Finalmente, se enuncian una serie de recomendaciones que buscan
auxiliar a las y los juzgadores entregdndoles un abanico de acciones que
contribuyan a superar las barreras que los pueblos indigenas
enfrentan cotidianamente en el ejercicio de sus derechos, siendo las
mads relevantes las siguientes:

Permitir la legitimaciéon de una persona, autoridad u organizacién indigena
tradicional, reconocida o no reconocida, para iniciar acciones judiciales ante
los tribunales de justicia en demanda de sus derechos.

Preocuparse acerca de la admisién de acciones procesales interpuestas
por personas indigenas que concurran a tribunales en representacion de
intereses individuales o colectivos, aunque no sean titulares de los dere-
chos que desean ejercer, y siempre que se acredite un vinculo causal entre
el hecho recurrido y los actores.

Evaluar a partir de datos tales como lugar de origen, idioma de sus padres,
o el tipo de asunto, si las personas que intervienen en un proceso judicial
son miembros de una comunidad o pueblo indigena. En el mismo sentido,
identificar si el asunto del que se esta en conocimiento, involucra el territorio
o los recursos naturales de un individuo o comunidad indigena y favorecer
la reivindicacion o recuperacion de los mismos.

Evitar incurrir en tratos discriminatorios por el hecho de asumir la condicién
de indigena.

Proteger el derecho colectivo de los pueblos indigenas a participar de ma-
nera eficaz en los procesos de toma de decisiones que puedan afectar sus
derechos e intereses.

Materiales docentes Academia Judicial

Respetar la autonomia de los pueblos indigenas en el ambito de sus auto-
ridades, instituciones, sistemas juridicos y opciones de desarrollo.

Adecuar los procesos relevantes que permitan la aplicacion apropiada de
los principios sefialados precedentemente. Por ejemplo, adecuar los siste-
mas de registro, establecer protocolos de tratamiento para autoridades
ancestrales; tener instrumentos en castellano y la lengua de cada pueblo;
tener profesionales indigenas en los procedimientos que requieran mayor
pertinencia; conformar equipos interdisciplinarios e interculturales; etc.

« Indice de contenidos
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La igualdad de género y no discriminacion
en el Poder Judicial

Teniendo como pilar fundamental el principio de igualdad y no
discriminaci6n en el ejercicio judicial, desde el afio 2014 el Poder
Judicial inicia un camino formal con el fin de dar cumplimiento al
mandato emanado en la Asamblea Plenaria de la XVII Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana, que se celebr6 en Santiago de Chile en abril
de 2014, en donde “fue aprobada la constitucion de la Comision
Permanente de Género y Acceso a la Justicia, con el objetivo de
dar seguimiento al proceso de incorporacién de la perspectiva de
género en todo el quehacer de la Cumbre Judicial Iberoamericana
y desarrollar proyectos y propuestas que permitan la incorporaciéon
de la perspectiva de género al interior de los Poderes Judiciales”

En razén de ello, en febrero de 2015 el Pleno de la Corte Supre-
ma aprobd la propuesta presentada por la ministra Andrea Mufioz
Sénchez, quien es la ministra encargada de los asuntos de género en
el Poder Judicial, que consideraba diversas acciones con el fin de
“incorporar la perspectiva de igualdad de género en el Poder Judicial
chileno. Dicho instrumento consider? la realizacién de acciones

especificas en materia de capacitacion, sensibilizacién y difusion” .’

4.2.1 Designacion de Ministra de la Excma. Corte
Suprema encargada de los asuntos de género
y la instauracion de la Mesa de Género

La designacién de una ministra encargada de los asuntos de gé-
nero, -dofila Andrea Mufoz Sdnchez- quien representa al Poder
Judicial en todas las instancias internacionales en la materia y
lidera las acciones tendientes a transversalizar la perspectiva de
género considerando acciones a nivel interno como externo, da
cuenta del compromiso del Poder Judicial con la materia.

15.  Politica de Género y No Discriminacion pag. 10, alusivo a Parrafos 13 a 20 de la Declaracion de Santiago de
Chile de la XVII Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada los dias 2, 3 y 4 de abril de 2014.

16. Ibid.

« Indice de contenidos
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Esta designacion por el Tribunal Pleno de la Corte es por el
tiempo que este determine, con el objetivo de hacerse cargo
de todas aquellas acciones vinculadas con la incorporacién de la
perspectiva de género en la administracién de justicia. Se
encuentra a cargo de la vinculacién entre la Presidencia de la
Corte Suprema y la Secretaria Técnica de Igualdad de Género
y No Discriminacion, en virtud de la aprobacién de su creacion
por el maximo Tribunal a través de AD-566-2016, resolucion de
8 de julio de 2016.

Entre las acciones consideradas en el Plan presentado por la ministra
encargada de los asuntos de género fue a la convocatoria a una Mesa
de Género al interior el poder Judicial, entendida como“una Mesa de
Trabajo interna como una instancia generadora de conocimiento y
reflexién sobre igualdad de género en el Poder Judicial, que convoco
a funcionarios de todos los estamentos, asi como a las asociaciones
gremiales y a una representante de la Academia Judicial”.*"

Esta mesa sesion de forma regular entre los afios 2015 y 2016; con-
tando con el apoyo técnico de profesionales de las direcciones de la
Corte Suprema de Estudio, Comunicaciones y Asuntos Internacio-
nales; ademas de la colaboracion de diversos expertos y expertas en
la materia que orientaban el actuar de la mesa técnica. Siendo una
de sus conclusiones la necesidad de implementar una instancia de
cardcter permanente que pudiera centralizar y generar directrices
para poder dar cumplimiento de forma institucional a la necesidad
de incorporar la perspectiva de género al interior del Poder Judicial.
Ello finalmente derivoé en la creacién de la Secretaria Técnica de
Género del Poder Judicial.

A su vez, se consideré “el desarrollo de un diagndstico acerca de la
situacion de igualdad de género y no discriminacién al interior del
Poder Judicial chileno, que serviria de linea de base para construir, de
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manera participativa, una Politica en la materia, como marco general
para dar respuesta a los hallazgos del estudio y a las obligaciones del
Estado, particularmente del Poder Judicial, en este ambito” .

Este diagndstico “fue realizado la consultora chileno espafiola Ma-
nagement & Research Chile SpA., luego de una licitacién ptblica
a la que la Direccién de Estudios convocé en el segundo semestre
del afio 2015” .**

Y los términos de referencia fueron efectuados por la Unidad de
Estudios de la Corte Suprema. Utiliz una metodologia mixta que
incluy¢ la revision de 400 documentos normativos, 17 entrevistas a
actores claves, 12 grupos focales, y una encuesta autoaplicada online que
tuvo 4294 respuestas de los integrantes del Poder Judicial: “El total
de personas encuestadas corresponde a aproximadamente el 36%
del universo de la época, contando con un nivel de error total de

1,2%,y con un 95% de confianza”.**

4.2.2 Resultados del Estudio Diagnéstico de

la perspectiva de Igualdad de Género en el

Poder Judicial Chileno del ano 2016
“Los resultados del estudio dan cuenta del contexto social y cul-
tural en que los integrantes del Poder Judicial desarrollan su labor.
Uno de los aspectos més relevantes de los hallazgos del estudio
es que en gran medida son un fiel reflejo de conductas sociales
arraigadas en la cultura chilena, que tiene un reflejo con mayor
o menor intensidad, dependiendo de la tematica, en la cultura
institucional del Poder Judicial. En este sentido, los resultados del
estudio nos acercan a las experiencias que enfrentan cada dia las
personas que laboran en nuestra institucién, y al mismo tiempo
nos permiten darles forma, nombrarlas, analizarlas y contrastar-
las con el marco normativo internacional que da sustento a los
principios de igualdad y no discriminacién que la humanidad
tiene derecho a disfrutar. Por lo mismo, los resultados del estudio
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requieren la ejecucion de acciones especificas para enfrentar las
problematicas, con lo que el objetivo planteado inicialmente para
la realizacién de este proyecto, ha demostrado fehacientemente

su eficacia y conveniencia” >

Los resultados del estudio se organizaron en base a 8 dimensiones
de analisis, a los cuales hay que sumar los resultados del andlisis nor-
mativo. También se pueden organizar en lo referido a los integrantes
del Poder Judicial, y aquellos referidos al servicio de administracién
de justicia que se brinda a usuarios y usuarias.

Dimensiones de andlisis del estudio

1.Evaluacion global de la igualdad de trato y género: la importancia declarada;
2. Desigualdades, roles y estereotipos de género;

3. Acceso a cargos de mayor responsabilidad;

4. Discriminacion;

5. Acoso sexual y situaciones que pueden constituir acoso;

6. Imparticién de justicia desde la perspectiva de magistrados y magistradas;

7.Formacion, perfeccionamiento y habilitacién;

Materiales docentes Academia Judicial

8. Atencion de usuarios

En la pagina de la secretaria técnica se indica que: “El analisis nor-
mativo, en definitiva determina que si bien se reconoce la igualdad
formal y por ende no existen discriminaciones o exclusiones explicitas
de hombres ni de mujeres por alguna condicién vinculada a su géne- ro,
algunos aspectos podrian incidir en discriminaciones materiales,
como el valor de la antigiiedad, la descripcion de ciertos cargos y

funciones, conceptos juridicos indeterminados, entre otros” *°

236

Entre los principales hallazgos del estudio™, se destaca que:

21. Ibid.
22. Ibid.
23. PODER JUDICIAL (2015-2016).
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Grafico 1. Importancia de la Igualdad de Género para los inte-
grantes del Poder Judicial

Usando una escalade 1 a7, enque 1 es“nadaimportante”y 7 “muy importante”
¢Qué tan importante es que el Poder Judicial tenga un ambiente laboral que
sea igualitario en términos de género?

100% 85% 93% 89%
50%
11% 5% 8%
0% 4% 2% 3%
Hombre Mujer Total

Hl Muy importante (6 y 7)
[l Medianamente importante (4 y 5)

M Nada o poco importante (1y 3)

I. Para la mayoria de los encuestados y encuestadas es muy importante
que el Poder Judicial tenga un ambiente laboral igualitario en térmi-
nos de género (89%), lo que es atin mas relevante para las mujeres.

Grafico 2. Percepciones sobre diferentes estereotipos de género
en el ambito laboral

Usando una escala que va desde “Muy en desacuerdo” a “Muy de acuerdo”
¢Cuando se acuerdo se encuentra usted con las siguientes afirmaciones?

Hombres y mujeres tienen diferentes estilos de

. 16% 14% 70%
liderazgo.

Mujeres y hqmbres tienen habilidades diferentes 7% 14% 50%

para el trabajo.

En algunas actividades laborales se desempefian mejor 37% 18% 45%

las mujeres y en otras lo hacen mejor los hombres.

Existen cargos mas apropiados para mujeres y otros
cargos mas apropiados para hombres

En algunas materias judiciales (civil, penal, laboral) se des-
empefian mejor las mujeres y en otras mejor los hombres

No es conveniente contratar mujeres en etapa re-
? . P 83,7% 9,7% 62
productiva

68% 20% | 12%

M Muy en desacuerdo + [ Nide acuerdo B De acuerdo +
En desacuerdo ni en desacuerdo Muy de acuerdo
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II. En materia de estereotipos, el informe advierte la presencia de
preconcepciones generalizadas sobre los roles que corresponden a
hombres y mujeres tanto en el dmbito privado como en el laboral;
asi, queda de manifiesto en que el 44% de las personas encuestadas
estd “de acuerdo” o “muy de acuerdo” en afirmar que en algunas
actividades laborales se desempefian mejor las mujeres y en otras
lo hacen mejor los hombres, de acuerdo a lo que se observa en el
grafico siguiente, donde destaca ademas la percepcién de un 6,6%
de los encuestados que estd de acuerdo o muy de acuerdo con que
no es conveniente contratar a mujeres en etapa reproductiva.

Grafico 3. Percepciones de los integrantes del Poder Judicial
sobre discriminacion

¢Han experimentado u observado alguna vez trato discriminatorio (diferente
y perjudicial) hacia alguin/a funcionario/a del Poder Judicial?

100%
M Si
B No
50%
0%

Hombre Mujer Total

III. En materia de discriminacion propiamente tal, definida en las
preguntas como un trato diferente y perjudicial, el estudio devela
que los estereotipos persistentes generan discriminacion hacia las
personas que salen o intentan salir de las percepciones rigidas pre-
ponderantes respecto de sus roles sexuales; asi, frente a la pregunta
por posibles discriminaciones, un 46% declara haber experimentado
o presenciado un trato discriminatorio hacia otra persona del Poder
Judicial, apareciendo como los principales motivos de discriminacién
a nivel total, el cargo o nivel jerdrquico, el nivel educacional, la edad,
ser mujer y la orientacion sexual; entre las mujeres, ser mujer es el
segundo motivo principal de discriminacion.
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Grafico 4. Percepciones de los integrantes del Poder Judicial
sobre acoso sexual

El acoso se entiende como los requerimientos de caracter sexual que un hombre
0 una mujer realizan a otra persona, sin su consentimiento, y que amenazan o
perjudican su situacién laboral u oportunidades en el empleo. ¢Han presenciado
o experimentado usted alguna situacion de acoso en su trabajo?

100%
WS

50%
M Nc

0%

Hombre Mujer Total

IV. Los resultados en materia de acoso sexual son impactantes,
en cuanto dan cuenta al interior del Poder Judicial de conductas
manifiestas que atentan contra la dignidad humana, principalmente
de las mujeres. En efecto, una de cada diez personas declara haber
presenciado o experimentado una situacion de acoso sexual en el
trabajo (9,5%) -lo que la mujer percibe en mayor medida (11,3%)-
y solo un porcentaje cercano al 22% utiliza una via institucional
para denunciarlo; el resto prefiere hablarlo con algtin compafiero/a
de trabajo o familiar cercano.

Grafico 5. Percepciones de los integrantes del Poder Judicial sobre
medidas adoptadas posterior a una situacion de acoso sexual.

Si responde SI en P9 ¢Tomé alguna medida luego de haber experimentado o
presenciado esa situacion? Marque la opcién que corresponda

Lo comentd con un compafiero/a de 86,7%
trabajo

Lo comentd con alguien externo al _82:8%
trabajo (pareja, amigos/as)

Lo denuncié a su jefatura directa (o 22,4% W Total
superior jerarquico)

Il Hombre
Lo denuncié en una unidad (CAP, Zonal, '8'5% B Mujer
otra)
Lo denuncié ante la Inspeccion del 0,9%
Trabajo

0% 20% 40% 60% 80% 100%
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Por otro lado, en lo que se refiere a la administracion de justicia,
los magistrados y magistradas declaran en un porcentaje menor
(3%) tomar siempre en cuenta las circunstancias particulares ex-
perimentadas de manera diferenciada por hombres y mujeres al
momento de impartir justicia.

Grafico 6. Percepciones jueces y juezas sobre consideracion de
circunstancias particulares hombres y mujeres
Segun su experiencia écon qué frecuencia se toman en consideracion las cir-

cunstancias particulares experimentadas de manera diferenciada por hombres
y mujeres al momento de impartir justicia?

M Nunca

W Casi nunca

[ Algunas veces
B Siempre

Y solo un 13% indica utilizar siempre las normas del marco inter-
nacional de los DDHH al impartir justicia.

Grafico 7. Percepciones jueces y juezas sobre uso normas sistema
internacional de derechos humanos

Segun su experiencia écon qué frecuencia se utilizan y se aplican las normas
del marco internacional de Derechos Humanos al momento de impartir justicia?

M Nunca

[ Casinunca

[ Algunas veces
M Siempre
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En materia de la conciencia del impacto que la actividad jurisdiccional
puede tener en perpetuar las desigualdades de género o transformar
estructuras culturales rigidas, los resultados indican que no existe
conciencia clara al respecto.

Grafico 8. Percepciones jueces y juezas sobre impacto adminis-
tracion de justicia

Usando una escala que va desde “Muy en desacuerdo” a “Muy de acuerdo”,
écuando de acuerdo se encuentra usted con las siguientes afirmaciones?

Las garantias constitucionales relativas a la igualdad
ante la ley, son suficientes para lograr la igualdad entre 15%
hombres y mujeres

El ejercicio de la actividad jurisdiccional permite trans-

. - 16% 34% 50%
formar las relaciones asimétricas de poder
El ejercicio de la _acti\ndad ju risEiiccionaI puede influir en 4% 28% 30%
perpetuar la desigualdad de género
M Muy en desacuerdo + [ Ni de acuerdo De acuerdo +
En desacuerdo ni en desacuerdo - Muy de acuerdo

En lo que se refiere a la atencion de a usuarios, si bien el diagnéstico
se basa en metodologfas aplicadas a integrantes del Poder Judicial y
no a usuarios, de la informacién obtenida a través de herramientas
cualitativas el informe concluye que es factible percibir un posible
riesgo de trato desigual en personas donde confluyen dos rasgos de
exclusion, especialmente en el caso del sexo mujer y la procedencia
extranjera como poblacién migrante, probablemente asociada a los
rasgos morfologicos o al color de la piel.

Finalmente, en materia de formacion y capacitacion, los resultados
refieren la escasez de la oferta existente y la relevancia de incorporar
la perspectiva de género en capacitaciones futuras.

4.2.3 Secretaria Técnica de igualdad

de género y no discriminacion

Es un organismo técnico que esta a cargo de la implementacion
operativa de todas las acciones derivadas de Politica de Género y No
Discriminacién del Poder Judicial de Chile. Su estructura permanen-
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te fue aprobada mediante el AD- 566-2016* por el Tribunal Pleno
de la Corte Suprema, el 8 de julio de 2016. Depende directamente
del/la Presidente/a de la Corte Suprema, con el cual se relaciona a
través del/la Ministra/o encargada/o de los asuntos de género del
mismo Tribunal.

4.2.3.1 Objetivos principales

1. Promover que los integrantes del Poder Judicial, disfruten
de espacios de trabajos igualitarios y libres de violencia y
discriminacion.

Objetivos
Principales

2. Impulsar el desarrollo de politicas y acciones dirigidas a garan-
tizar la igualdad y la no discriminacidn de todas las personas
en el acceso a la justicia.

4.2.3.2 Funciones

Materiales docentes Academia Judicial

Formacion y Estudios e
Capacitacién | Investigacion

Vd

[ seguimiento |
| yevaluacién |

\\\ //

Comunicacion
y Difusidn Articulacion

Diagrama Secretaria Técnica

1. Promover acciones de difusion, sensibilizacion y socializacion
dirigidas a los integrantes del Poder Judicial en materia de igual-
dad de género y no discriminacion.

2. Realizar estudios e investigaciéon para profundizar el conoci-
miento de la institucion en materia de igualdad de género y no
discriminacién y mostrar los progresos que se realicen.

3. Realizar acciones de comunicacién y difusion de las actividades.

24. Version online disponible.

« Indice de contenidos
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4. Promover la articulacion con otras instancias al interior del Poder
Judicial a fin de establecer alianzas estratégicas que permitan
transversalizar la temadtica en la institucion. Asimismo, estable-
cer vinculaciones con otros servicios ptblicos, instituciones de
aplicacion de la ley, organismos internacionales, otros Poderes
Judiciales, sociedad civil, etc.

5. Evaluar y hacer seguimiento de las acciones y actividades rea-
lizadas con el fin de monitorear, tomar decisiones estratégicas,
retroalimentar el disefio de la politica y actividades para tener
presencia en organismos.

4.2.4 Politica de igualdad de género y no

discriminacion del Poder Judicial

Con fecha 5 de febrero de 2018, mediante AD N°1450-2017%%, se
aprobd por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia la Politica de
igualdad de Género y No discriminacion en el Poder Judicial.
La misma es un “compromiso de las maximas autoridades de estepoder
del Estado para avanzar hacia un modelo de justicia cada vez mas
inclusiva y respetuosa de la diversidad, con miras a asegurar un
efectivo acceso a la justicia” 2%

Materiales docentes Academia Judicial

Sabia que...

Una Politica es un MARCO que engloba todas las acciones
identificadas como necesarias para solucionar una proble-
médtica de manera que respondan a objetivos y prioridades
definidos por la institucién, y cuyas actividades puedan ser
monitoreadas y evaluadas para determinar si cumplen o no
esos objetivos.

La Politica fue construida sobre la base de los resultados del estudio
diagndstico institucional y de un proceso interno participativo de
amplia cobertura.

25.  Versién online disponible.
26.  Poder Judicial (2017 b).
27. Ibid.
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La Politica de Género y No Discriminacion esté en linea con el Plan
Estratégico del Poder Judicial 2015-2020 y 2021-2025, contribuyen-
do a mejorar sustancialmente el acceso y la calidad en el servicio
de justicia. Y hace suyos sus valores “que aspira a que la institucién
y todas las personas que la conforman, ejerzan sus funciones de
manera independiente, autonoma e imparcial; igualitaria, inclusiva
y accesible; proba, transparente, integra y socialmente responsable;
y cercana, oportuna y efectiva”.

4.2.4.1 Objetivo
“Incorporar la perspectiva de género y derechos humanos en todo
el quehacer del Poder Judicial, lo que implica que el servicio que
presta la institucién en todos sus dmbitos, fases y niveles, tome en
consideracion la distinta situacién que experimentan las personas
y los distintos papeles que estas desempefan, cualquiera sea su
sexo, edad u otra condicién, en una sociedad, a efectos de iden-
tificar las brechas y no perpetuar, con su accionar, desigualdades
y discriminaciones existentes que obstaculizan el acceso efectivo
a lajusticia. En esta tarea el ejercicio de la actividad jurisdiccional

resulta de vital importancia”.*!

Materiales docentes Academia Judicial

Igualdad ‘

No discriminacién de género ‘

Principios
Rectores

No violencia de género ‘

4{
4{
4‘
4{

Participacion e inclusién ‘

28. Ibid.
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4.2.4.2 Fin y propdsito de la Politica

Fin

Propésito

El fin de la Politica de Igualdad de
Género y No Discriminacion del Poder
Judicial chileno es garantizar la igual-
dad de género y la no discriminacion
en todo el quehacer del Poder Judicial.
La materializacion de este fin requiere,
junto con el desarrollo coordinado de
los ejes estratégicos de la presen-
te Politica, un proceso de madurez
institucional a medida que se vayan
implementando las actividades bajo
este marco, que consecuentemente
impliquen un cambio en la cultura
institucional.

El propésito de la Politica de Igualdad
de Género y No Discriminaciéon del
Poder Judicial es promover la incor-
poracion de la igualdad de género y
la no discriminacién en la atencién de
usuarios y usuarias y en el ejercicio
de la labor jurisdiccional, con miras
a garantizar un efectivo acceso a la
justicia a toda la poblacién, asi como
el establecimiento de relaciones igua-
litarias entre quienes integran este
poder del Estado.

4.2.4.3 Destinatarios

Usuarios,
potenciales usuarios del
P. Judicial

Poder
Judicial

1. Integrantes del Poder Judicial, propiciando espacios de trabajo
libres de violencia y discriminacion, para asi encaminarse hacia
el logro de una igualdad efectiva entre sus integrantes.

2. Todos los usuarios o potenciales usuarios, por medio de la in-
corporacion de la perspectiva de género en la administracién de
justicia y, como efecto general, a toda la poblacién, en la medida
que generard transformaciones en nuestra comunidad al eliminar
o disminuir los roles y estereotipos que crean desigualdades.

« Indice de contenidos
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4.2.4.4 Ejes estratégicos

Enfoque de
género en el
accesoala
justicia

No discri-
minacién de
género

No violencia s
Capacitacion

de género

No Discriminacién de Género: el objetivo de este eje estratégico
es eliminar las barreras por motivos de sexo, género, identidad
de género u orientacién sexual en el Poder Judicial que distin-
guen, excluyen o restringen el adecuado goce y ejercicio de los
derechos humanos a los integrantes y a los usuarios y usuarias
de nuestra institucién

Enfoque de género en el acceso a la justicia: este eje tiene por
objetivo transversalizar la perspectiva de género en todo el
quehacer del Poder Judicial, con especial énfasis en la atencion
de usuarios/as y en el ejercicio de la labor jurisdiccional, con el
propésito de garantizar el efectivo acceso a la justicia.

No violencia de género: este eje tiene como objetivo erradicar
del quehacer del Poder Judicial todas las acciones o conductas
basadas en el género que causen muerte, dafio o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicoldgico a todas las personas, tanto en el ambito
publico como en el privado, en particular aquellas que impliquen
acoso sexual y laboral por motivos de género.

Capacitacion: para los efectos de la presente Politica se entendera
que la capacitacion constituye un eje transversal cuyo objetivo es
el de contribuir a la difusién, sensibilizacion y socializacién de
las tematicas de igualdad y no discriminacién y de inclusién de
la perspectiva de género, entre todos los integrantes del Poder
Judicial con el fin de garantizar el acceso efectivo a la justicia.

Noticiero Judicial: Politica de igualdad de género y no discri-
minacién en el Poder Judicial

https://www.youtube.com/watch?v=XK0QgO4f113k
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4.2.5 Institucionalidad vigente y Creacion
del Consejo Consultivo Asesor
Asimismo, con fecha 18 de junio de 2019, mediante el AD 1450-

2017%=

167

“Se aprueba la institucionalidad propuesta por la ministra encar-
gada de los asuntos de género para la implementacién y evaluacién
de la referida Politica de Igualdad de Género y No Discriminacién,

conforme a la cual se crea el Consejo Consultivo Asesor, destinado
a proponer estrategias para impulsar las acciones institucionales
dirigidas a la implementacién de la Politica de Igualdad de Género
y No Discriminacion y los Comités de Género en cada Corte de
Apelaciones para facilitar la incorporacion de la perspectiva de

género, igualdad y no discriminacion en todo el quehacer del
Poder Judicial, con particular énfasis en el acceso a la justicia de
los usuarios y usuarias”.

—~ T

/" Ministra \

Consejo Consul-
tivo Igualdad de
Género y ND

encargada de |
\los Asuntos de/
‘. Género

-
-

W

Comités de Gé-
nero Corles de
Apelaciones

Apoyo
técnico

Secretaria Técnica de
Igualdad de Géneroy
No Discriminacion

Apoyo
técnico

- Arica

- Iquigue

- Antofagasta
- Copiapd

- La Serena

- Valparaiso
- Santiago

- San Miguel
- Rancagua
- Talca

- Chillan

- Concepcidn
- Temuco

- Valdivia

- Pto. Montt
- Coyhaique
- Pta. Arenas

De esta manera tenemos la siguiente institucionalidad**:

— Ministra/o de la Corte Suprema encargada/o de los Asuntos de

Género.

29.  Version online disponible.

30. Lainstitucionalidad aqui expresada se ha extraido de forma integra de la pagina de la Secretaria Técnica de

Género. Versién online disponible.
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http://secretariadegenero.pjud.cl/images/documentos/institucionalidad/resol%201450-2017.pdf
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— Designada/o por el Pleno CSJ, por el tiempo que este determine.

Su principal tarea es asumir y desarrollar las acciones vinculadas
con la incorporacién de la perspectiva de género en la adminis-
tracion de justicia. Es el vinculo entre la Presidencia de la Corte
Suprema y la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y ND 'y
preside el Consejo Consultivo de Igualdad de Género y No Dis-
criminacién del Poder Judicial.

Secretarfa Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion.

Oficina estratégica, integrada por profesionales que se vinculan
con la Presidencia CSJ a través de la ministra encargada de los
asuntos de género. Su misién es promover la igualdad de género
y no discriminacién en todo el quehacer del PJUD, mediante
acciones que permitan garantizar un efectivo acceso a la justicia
de toda la poblacién y que permitan establecer relaciones igua-
litarias entre quienes integran este poder del Estado.

— Consejo Consultivo de Igualdad de Género y No Discriminacién

del Poder Judicial.

— Organo consultivo asesor para la implementacién de las acciones

que se desarrollen al alero de la Politica de Igualdad de Género
y ND. Estd compuesto por las siguientes personas:

— Ministra/o CS] encargada de los asuntos de género (1).
— Corporacién Administrativa del Poder Judicial (1).

— Ministras/os Cortes de Apelaciones: zona norte (1), centro (1)

y sur (1).

— APRAJUD (1).

— ANEJUD (1).

— ANM (1).

— ANCOT (1).

— MA_CHI (1).

— Academia Judicial (1) en calidad de observador/a.

— Comités de Género y No Discriminacién de las Cortes de Ape-

laciones.
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Son 17 Comités, uno en cada Corte de Apelaciones. Su funcién es ar-
ticular y facilitar, al nivel de cada jurisdiccion, las acciones promovidas
por la Ministra Encargada de los Asuntos de Género y la Secretarfa
Técnica de Igualdad de Género y ND, para la implementacién de
la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder
Judicial, ademds de otras iniciativas que cada Corte de Apelaciones
promueva en el marco de la referida Politica.

4.2.6 Procedimiento de actuacién para la prevencion,
denuncia y tratamiento del acoso sexual

Desde el afio 2015 el Poder Judicial ha implementado acciones para
abordar el Acoso Sexual. En el ano 2018 aprob6 el Acta 103-2018*,
que regula el Procedimiento para la prevencion, denuncia y trata-
miento del acoso sexual en el Poder Judicial de Chile.

El auto acordado que fija el procedimiento de actuacion para la pre-
vencion, denuncia y tratamiento del acoso sexual en el poder judicial
chileno, define en su articulo 1° el acoso sexual como “una manifes-
tacién de violencia de género, contraria a la dignidad humana y al
rol que la Constitucion y las leyes asignan al Poder Judicial.” Sefiala
que “Se entiende por acoso sexual el que una persona realice por
cualquier medio (verbal, no verbal, fisico) uno o mas requerimientos
de caracter sexual no consentidos por quien los recibe, que tienen el
efecto de amenazar o perjudicar su situacién laboral, sus oportuni-
dades en el empleo o generan un ambiente de trabajo intimidante,
hostil, abusivo u ofensivo”.

Con el fin de ejemplificar dichos requerimientos, que se traducen en
conductas, se sefialan entre otras, que se pueden presentar dentro o
fuera del lugar de trabajo. El listado no es taxativo:

— Gestos y piropos lascivos.

— Llamadas telefénicas, correos electrénicos, mensajes, cartas y/o
cualquier otro medio de comunicacién con intenciones sexuales.

Auto acordado que fija el procedimiento de actuacion para la prevencién, denuncia y tratamiento del acoso
sexual en el Poder Judicial chileno. EI mismo se encuentra actualizado acorde modificaciones relativas a la
aprobacioén del Acta 108-2020 en septiembre de 2020 que derogo el acta 15-2018. Disponible online.


http://secretariadegenero.pjud.cl/images/documentos/acososexual/Acta103-2018_acAD-380-2020_201022.pdf
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— Presiones para aceptar obsequios y/o invitaciones a salir.

— Acercamientos o contactos fisicos innecesarios.

— Presiones tanto fisicas como psiquicas para tener contactos intimos.
— Exhibicién de pornografia.

— Requerir informacién sobre actividades de indole sexual.

— Se consideraran comprendidas, asimismo, las acciones de hosti-
gamiento laboral originadas o derivadas de conductas de acoso
sexual. El Acoso Sexual es una manifestacién de violencia de
género que afecta en forma desproporcionada a las mujeres.

En el Poder Judicial, entre el 1 de julio de 2018 y el 26 de octubre
de 2020, fue informado a la Secretaria Técnica de Género el inicio de
20 investigaciones disciplinarias por denuncias de acoso sexual, 5
durante el afio 2018, 7 durante el afio 2019 y 8 durante el afio 2020.

Sexo: todas las personas denunciantes son mujeres y las personas
denunciadas son hombres.

Para conocer los datos estadisticos completos visite la pagina:

http:/secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/recursos/
informes/Datos Acoso 26102020 b.pdf

http:/secretariadegenero.pjud.cl/index.php/acoso/estadis-
ticas-fallos

“Acaso es acoso” Campana del Poder Judicial de prevencion
e informacion sobre el acoso sexual, ver video en:

https://www.poderjudicialtv.cl/esta-semana/acaso-es-acoso-cam-
pana-del-poder-judicial-de-prevencion-e-informacion-so-

bre-el-acoso-sexual/



http://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/recursos/informes/Datos_Acoso_26102020_b.pdf
http://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/recursos/informes/Datos_Acoso_26102020_b.pdf
http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/acoso/estadis-
https://www.poderjudicialtv.cl/esta-semana/acaso-es-acoso-campana-del-poder-judicial-de-prevencion-e-informacion-sobre-el-acoso-sexual/
https://www.poderjudicialtv.cl/esta-semana/acaso-es-acoso-campana-del-poder-judicial-de-prevencion-e-informacion-sobre-el-acoso-sexual/
https://www.poderjudicialtv.cl/esta-semana/acaso-es-acoso-campana-del-poder-judicial-de-prevencion-e-informacion-sobre-el-acoso-sexual/
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Las herramientas para la promocién de ambientes de trabajo libres
de violencia y acoso y la prevencién, abordaje y sancién de las si-
tuaciones de acoso sexual que se produzcan en el Poder Judicial, se
pueden agrupar en:

1. Promocion y prevencion
“Las acciones de promocién y prevencién son vitales, en orden a ge-
nerar procedimientos que regulen espacios ambiguos y promuevan
la modificacion del tipo de relaciones que deben construir mujeres

y hombres en el marco del trato igualitario y el respeto mutuo”.**

2. Abordaje del acoso sexual

La investigacion de las denuncias de acoso sexual se desarrollan
conforme a las normas contenidas en el C6digo Organico de Tri-
bunales en la parte que regula el tratamiento de las infracciones
disciplinarias, el Acta N° 15-2018 que regula las investigaciones
disciplinarias, con las normas especiales que establece el Acta N°
103-2018 para las denuncias de acoso sexual.** Teniendo presente
que el Acta N° 108-2020 reemplaza al Acta N° 15-2018 que fue
derogada por esta en septiembre de 2020.

El Poder Judicial ha efectuado un férreo compromiso para promover
ambientes de trabajo igualitarios libres de todo tipo de violencia y
discriminacién. Se cuenta con todas las herramientas para hacer
efectivo este derecho. Para ello en la pagina de la Secretaria Técnica
de Igualdad de Género y No Discriminacion se pone a disposicion
de todos y todas las integrantes tanto la regulacién normativa para
el abordaje del acoso sexual, asi como guifas informativas, tanto para
quienes denuncian como para quienes investigan. Estando disponible
alli ademas el formulario de denuncia.

Para profundizar la regulacién normativa del acoso sexual en
el Poder Judicial, dirigirse a: http:/secretariadegenero.pjud.
cl/index.php/acoso/abordaje

Se pueden profundizar en su version online.

Acta 108-2020, version online.


http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/acoso/promocion-y-prevencion
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=114956
http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/acoso/abordaje
http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/acoso/abordaje
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Material extra:
Seminario de acoso sexual. Corte Suprema 9 de mayo 2017 (1):

https://www.poderjudicialtv.cl/esta-semana/semina-
rio-de-acoso-sexual-corte-suprema-9-de-mayo-2017-1/

Video prevencién acoso sexual en el trabajo:

https://www.youtube.com/watch?v=YXP8tzQa0P8

4.2.7 Protocolo de actuacion para la atenciéon en

justicia con enfoque de género y diversidad sexual

Dando continuidad a las acciones efectuadas por el Poder Judicial
para incorporar la perspectiva de género y no discriminacién en la
administracién de Justicia, y alineada con la Politica de Género y No
Discriminacion del Poder Judicial, surge el Protocolo de actuacion
para la atencién en justicia con enfoque de género y diversidad sexual.
El mismo cuenta con el patrocinio de la Excma. Corte Suprema me-
diante en AD 676-2017 de fecha 28 de abril de 2017 y fue desarrollado
durante 2 afios por la Universidad de Concepcion mediante un pro-
yecto FONDEF ID17110111 contando con la Secretaria Técnica de
Género como contraparte técnica; por tanto, desarrollado teniendo
presente las caracteristicas del Poder Judicial de Chile.*”

Materiales docentes Academia Judicial

34. Proyecto de Investigacion FONDEF (Fondo de Fomento al Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico) ID17110111, finan-
ciado por la Comisién Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnoldgica (CONICYT), actual Agencia Nacional
de Investigacion y Desarrollo (ANID), y adjudicado a la Universidad de Concepcion para el periodo 2018-2020,
teniendo como entidad interesada y patrocinadora a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia de Chile.
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El propdsito principal del protocolo es:

“entregar recomendaciones que favorezcan la
PROTOCOLO, incorporacion de la perspectiva de género en las
DE ACTUACION X . ;
PARALA ATENCION actuaciones del Poder Judicial chileno (PJUD),
g;;ﬂ;& = a fin de favorecer el respeto y cumplimiento del
DE GENERO acceso a la justicia para todas las personas,
Al con énfasis en la atencién a personas usuarias
y el trato entre personas integrantes de la ins-

titucion” (p.12).

Protocolo de actuacién para la atencién en jus-
ticia con enfoque de género y diversidad sexual.
Version online.

4.2.7.1Estructura del Protocolo
El Protocolo de actuacién para la atencién en justicia con enfoque
de género y diversidad sexual consta de tres partes:

- Proposito del pro-
tocolo

- Surgimiento del
protocolo y con-
texto de su ela-
boracién

- Metodologia

- Justificaciéon del
uso del protocolo

l. Presentacién

Materiales docentes Academia Judicial
Primera Parte
Introduccidén

Il. Antecedentes | - Marco tedrico y
conceptual,

- Marco normativo,

«—

Indice de contenidos

- Diagndstico inte-
grado sobre gé-
nero, diversidades
sexuales

. Caracteristicas generales

del Poder Judicial de Chile
gue inciden en la atencion
a personas usuarias y en
las relaciones al interior
de la institucion

. Estereotipos, roles y re-

presentaciones de género
y diversidades sexuales
en el poder judicial y sus
consecuencias practicas,

. Formacion, especializaciéon

y difusion y

. Poder Judicial, sociedad y

cambio institucional.
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En la primera parte, bajo el apartado Introduccién, se hace la pre-
sentacion del protocolo y los antecedentes en el que se delimita el
marco tedrico y conceptual, el marco normativo y el diagnéstico
integrado sobre género, diversidades sexuales, con los apartados que se
detallan en el cuadro.

9 3| 1. Recomenda- | 1. Recomendaciones | 11. Recomendaciones sobre

:q § ciones de ac- para una mejor atencion, trato y entrega

o 9 |tuacién para| atencion de jus- de informacién a personas

2 T | tribunales que | ticia a personas usuarias.

o “E’ integran el Po- | usuarias del tri- | 12 Recomendaciones sobre

Y & | der Judicial de | bunal. tramitacion de causas con
é Chile. componente de género o

diversidad sexual.

2. Recomendacio- |2l. Recomendaciones sobre

nes para el mejor las relaciones de género al
trato entre inte- interior del tribunal.

grantes del tri- | 22 Recomendaciones sobre for-
bunal. macion, capacitacion y difu-

sion al interior del tribunal.

Il Recomenda- | 1. Recomendaciones | . Recomendaciones sobre

ciones de ac- necesarias para| atencion, trato y entrega de

tuacién para| mejorar la aten-| informacidn a personas usua-

organismos con |  Cidn en justicia. rias del PJUD.

atribuciones de 2. Recomendacion sobre trami-

gestion a nivel tacién de causas con compo-

nacional. nente de Género o diversidad
sexual.

3. Recomendaciones sobre las
relaciones de género al inte-
rior del PJUD.

4. Recomendaciones sobre for-
macioén, capacitacién y difu-
sion en el PIUD.

5. Recomendaciones sobre in-
fraestructura y habitabilidad
en el PJUD.

En la segunda parte se abordan diversas recomendaciones para el
acceso a la Justicia con perspectiva de género y diversidad sexual. En
cada recomendacion se explica qué son y como se estructuran las
recomendaciones y luego se las sefialan. La tercera y tltima parte
contiene los anexos.

4.2.7.2 Recomendaciones de interés

Si bien todo el protocolo constituye una excelente herramienta para
quienes forman parte del Poder Judicial en cada uno de sus esta-
mentos, conteniendo el protocolo diversas sugerencias para hacer
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efectivo el acceso a la Justicia; atendido el propésito de esta instancia
formativa queremos detenernos en las recomendaciones para pet-

sonas que desarrollan funciones relacionadas con el juzgamiento.

Incorporar la perspectiva de género en todos los momentos de la funcion
de juzgar.

Redactar sentencias en lenguaje accesible por medio de palabras simples
de entender por las personas usuarias, especialmente cuando se trate
de asuntos que incorporan el componente de género y diversidad sexual.

Revisar periédicamente la jurisprudencia existente en temas de género
y diversidades sexuales.

Incorporar la perspectiva de género en todos los momentos de
la funcion de juzgar

Al ejercer la funcién jurisdiccional debe estar presente el enfoque de
género y diversidad sexual, a fin de promover el respeto del principio
de igualdad y no discriminacion, como también de tutela judicial
efectiva, a personas y grupos de personas que se encuentren en una
situacién desventajosa o vulnerable por el solo hecho de pertenecer
a tales colectivos. Esto debe expresarse en las diversas etapas del
proceso jurisdiccional, con especial énfasis en la revision inicial de
la causa, en la admisibilidad de los medios probatorios, la valoracion de
la prueba, la determinacién e interpretacion del derecho, la ar-
gumentacion y decisién sobre los conflictos de relevancia juridica
sometidos a la decision de quien ejerce jurisdiccion y la determinacién
de reparaciones, cuando sean procedentes.

Se dan los siguientes ejemplos:

— Procurar siempre que una mujer o persona LGBTI victima de
violencia de género (sexual, doméstica o de otro tipo) cuente con
asesorfa y representacion letrada con conocimientos en temas de
género y diversidad sexual para la defensa de sus intereses en la
causa respectiva. Para ello, se le debe informar las opciones con
que cuenta el sistema de justicia chileno, tales como la existencia
de la Corporacién de Asistencia Judicial, las oficinas de abogados
y abogadas Pro Bono que existan en la ciudad, principalmente.
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— Incorporar siempre el marco normativo internacional en materia

de género e igualdad y no discriminacién a personas LGBTL

— Utilizar todos los recursos que el derecho entrega a quien juzga,

sean de derecho nacional o derecho internacional, para visibilizar
en las decisiones la discriminaci6n estructural que afecta a per-
sonas LGBTI, especialmente en casos de violencia contra ellas.

Considerar siempre las posibles circunstancias especiales en que
se puede encontrar una persona: mujeres menores de 18 afios,
mujer indigena y jefa de hogar, mujer en situacién de discapacidad,
mujer lesbiana despedida de su trabajo, hombre trans migrante,
entre otras, debiendo incorporar un razonamiento de las conse-
cuencias y efectos de tales circunstancias en las decisiones que
se adopten en este tipo de situaciones.

En audiencias en que se produce inmediacién entre quien va a
juzgar y las partes involucradas en una causa, se debe cuidar que
el llamado a viva voz y toda la audiencia se haga con pleno respeto
a la orientacion sexual, la identidad y la expresion de género u
otras condiciones de las personas, que no se entregue informacién
que pueda ser oida por personas que no participan del proceso y
jamds emitir algiin comentario que pueda ser entendido como
una atribucién de roles o expectativas de comportamiento de las
personas presentes. Tal es el caso de expresiones del tipo: “usted
debia saber las consecuencias de sus actos como madre”, que no
deben emplearse.

En la determinacion de diligencias especificas, en el marco de
las atribuciones de jueces y juezas, cuidar que se garantice ex-
presamente que se haran con pleno respeto a los derechos de
mujeres y personas LGBTL. Tal puede ser el caso de los peritajes
en causas de violencia sexual o las entrevistas con las personas
intervinientes, las que deben efectuarse usando el enfoque de
género y diversidad sexual.

Considerando la especial gravedad que tienen las causas de
violencia de género (sexual, doméstica o de otro tipo) cuidar en
todo momento que no se produzca la revictimizacién por un
comportamiento propio de quien juzga (una determinada expre-
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sién usada en la sentencia) o de parte de personas funcionarias
a quienes un juez o jueza entrega indicaciones de actuacion en
este tipo de procesos.

Y se entregan los siguientes recursos disponibles:

Cuaderno de Buenas practicas para incorporar la pers-
pectiva de género en las sentencias elaborado desde la
Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No discrimi-
nacién”: https://bit.ly/2y0doiM

Protocolo de acceso a la justicia de mujeres victimas de
violencia: hitps://bit.ly/33XZ2gn

Guia: Ley N° 21.120. El derecho a la identidad de género
de personas usuarias e integrantes del Poder Judicial:
https://bit.ly/3kKGiXy

Protocolo de implementacion judicial de la Ley N° 21.120,
que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de
género del 2° Juzgado de Familia de Santiago:
hitps://bit.ly/2YVKGiQ

Recomendaciones para el abordaje de una politica de
género en el Poder Judicial chileno de la Comisidn de De-
rechos Humanos y Género de la Asociacion de Magistrados
y de la Asociacion de Magistradas Chilenas:_https://bit.
ly/2xVR1ee

Compendio de Academia Judicial: “Igualdad, no discri-
minacién y género: Normativa Internacional”:_https://bit.
ly/3gYbsZf



https://bit.ly/2y0doiM
https://bit.ly/33XZ2gn
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Redactar sentencias en lenguaje accesible por medio de palabras
simples de entender por las personas usuarias, especialmente
cuando se trate de asuntos que incorporan el componente de
género y diversidad sexual:

— Cuando mujeres y personas LGBTI concurren a tribunales, por
regla general, no tienen formacion juridica, por lo que a fin de
lograr que puedan ver satisfecho su derecho al acceso a la justicia
en los resultados que procuran, es necesario que las sentencias
comuniquen por si mismas de forma clara la decision judicial.

— Ademas, una sentencia puede tener un efecto reparatorio especial-
mente relevante si utiliza un enfoque de género en su redaccion.

— Se dan los siguientes ejemplos:

— Cuidar que la forma de explicar tanto los hechos, cémo se ha
valorado la prueba, asi como la decision, se haga usando palabras
y frases de facil comprension, que no menoscaben el punto de
vista técnico-legal.

— Evitar caer en el uso de férmulas o expresiones innecesarias, por
ejemplo, el uso de aforismos juridicos expresados en latin debe
ser ponderado.

Materiales docentes Academia Judicial

En cuanto a los recursos disponibles, ademas de los sefialados para
juzgador con perspectiva de género, se recomienda el siguiente:

Manual de Estilo para Redaccion de Sentencias, propuesto
por la Comision de Lenguaje Claro: hitps://www2.pjud.cl/
documents/10179/11733124/Manual+digital.pdf/910ce8d1-
6a22-4f{d0-917d-44724e2dc4a8

Revisar periédicamente la jurisprudencia existente en temas de
género y diversidades sexuales.

Esta revision, junto con el seguimiento de estudios académicos y
el debate ptblico a nivel nacional sobre las materias propias de su
competencia y la propia jurisprudencia, se hace necesaria para favo-
recer la tutela judicial efectiva en estos casos, a partir de conocer las

« Indice de contenidos



Ley 4. Estrategias y politicas implementadas por 179
Antidiscriminacion el Poder Judicial frente ala discriminacion e

probleméticas que enfrentan las personas por su género, orientacién
sexual, identidad o expresion de género. Del mismo modo, es desea-
ble que quienes participan en el proceso de adoptar una decisién
judicial también conozcan la jurisprudencia relacionada del sistema
interamericano y la jurisprudencia comparada més relevante.

Se dan los siguientes ejemplos:

— Utilizar regularmente los repositorios internos de levantamiento,
organizacion, generacion y almacenaje de la jurisprudencia pro-
pia y de los tribunales superiores de justicia, tal como el Centro
Documental de la Corte Suprema.

— Gestionar iniciativas para favorecer, por ejemplo, un Observa-
torio de jurisprudencia por materias especificas de interés de
cada unidad.

— Generar o gestionar incentivos para la produccion de estudios
o analisis de jurisprudencia por personas integrantes del Poder
Judicial.

— Suscribirse a las alertas de los sitios web de los 6rganos del siste-
ma interamericano de derechos humanos para recibir de forma
periddica los comunicados de prensa sobre nuevas sentencias u
otros desarrollos continentales en temas de derechos humanos,
género y diversidad sexual.

Materiales docentes Academia Judicial

Y se entregan los siguientes recursos disponibles:

Guia: Ley N° 21.120. El derecho a la identidad de género
de personas usuarias e integrantes del Poder Judicial:
https://bit.ly/3kKGiXy

Observatorio Jurisprudencial, Direccién de Estudios de la
Corte Suprema. hitps://bit.ly/35S9DbL

« Indice de contenidos
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4.2.8 Condicionantes de género en la

movilidad y ascensos a los cargos de

mayor jerarquia en el Poder Judicial

Como contexto a este estudio se debe tener presente que el Poder
Judicial se compone de més mujeres que de hombres, sin embargo,
en los mas altos cargos (ministras, ministros y jefaturas) las mujeres
estdn menos representadas. El estudio identifica sesgos y barreras
de género que pueden explicar esta sub-representacion y las brechas
que se observan a medida que se asciende en cargos de mayor jerar-
quia y, por ende, la menor cantidad de mujeres en cargos de toma
de decisiones, por lo cual propone algunos cursos de accion para
alcanzar la paridad.

Este estudio se compone de 2 investigaciones:

1. “Condicionantes de género en la movilidad y ascensos a los cargos
de mayor jerarquia en el Poder Judicial” (2018), que aborda marco
tedrico; normativa; andlisis de los procesos de reclutamiento y
seleccion; patrones de movilidad.

2. "Desarrollo profesional ascendente y acceso a los cargos de mayor
jerarquia en el Poder Judicial de Chile” (2020), que aborda las
percepciones de las personas (posibles) integrantes de los altos
cargos del Poder Judicial.

El estudio tiene el siguiente contenido:

a. Introduccion (justificacion, ejecutoras, objetivos, metodologia)
b. Marco Teérico
c. Normativa aplicable a perfiles
d. Reclutamiento y seleccién
e. Trayectorias de los altos cargos
e.]l Camino para ser ministra 0 ministro
e.2 Percepciones generales sobre la trayectoria

e.3 Percepciones de las barreras para el ascenso

f. Recomendaciones
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Nos centraremos en las recomendaciones, las que proponen:

— Identificar en la normativa aquellos conceptos o ideas que no

tienen la habilidad de adaptarse a través de la interpretacién. En
el centro de esta cuestion estd la actual preeminencia de la
antigtiedad sobre el mérito en los concursos.

Hacer una reforma normativa (pero hay dificultades (consti-
tucionales y legales) dada la jerarquia de las normas vigentes y
aplicables.

Establecer la obligacion de incorporar a cada terna o quinterna
al menos una mujer y al menos un hombre. En el caso de las
quinternas podria considerarse incluso un minimo de dos mujeres
y dos hombres. Eso significaria, por ejemplo, que para la elabo-
racion de cada terna cada ministro o ministra de la CS tendria
que votar por un hombre y una mujer; y en las quinternas, de
sus tres votos debiesen ser dos para un sexo y uno para el otro.

Mesa interinstitucional sobre nombramiento de jueces debiera
expandir la independencia judicial interna y externa a través de
cambios institucionales que garanticen los principios de publici-
dad, transparencia, mérito y debido proceso en los nombramien-
tos, mediante la creacion de un organismo que concentre parte
de las labores no jurisdiccionales encomendadas actualmente
a la Corte Suprema, y en particular los nombramientos, lo que
permitirfa incorporar un enfoque més moderno a estos procesos.
Identificar elementos de diagnéstico y recomendacion especificos
para la dimension de género, lo que converge en la proposicién
de una medida transitoria de discriminacién positiva hacia las
mujeres: la introduccion del género como variable dirimente (en
caso de empates) al momento de formular las ternas y quinternas.

Otras:

Perfiles de cargo. Desarrollar un esfuerzo de especificacién que
resulte neutral al género (ej. CAP]). Recomendamos para ello
aplicar un método e instrumentos especializados (ej. GBA+).
Fortalecimiento Organizacional. Nueva instancia sugerida por
la mesa + en lo inmediato: Actividades de difusién y discusién
internas, buenas précticas, intercambios o encuentros con Poderes
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Judiciales de otros paises. También talleres o seminarios obliga-
torios, que otorguen certificacion y que sean considerados en los
mecanismos de calificacion, carrera funcionaria y promocién

— Reducir espacios discrecionales o poca transparencia: medidas
de exponer fundamento y sustento de cada decisién. Sanciones
a conductas contrarias a la probidad en el manejo de influencias
personales (entrevistas personales previas, llamadas de terceros).
Se puede hacer adaptacion de herramientas de Ley del Lobby y
Ley de Transparencia.

El estudio completo esta disponible online en:

http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/estu-
dios/2-contenido/210-condicionantes

http://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/estudios/
generoMovilidadAcceso/EstudioCondicionantes 9M 2.pdf

Materiales docentes Academia Judicial

Material complementario:

Les invitamos a leer el Estudio sobre la situacion de la protec-
cion de la maternidad/paternidad al interior del Poder Judicial

http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/estu-
dios/9-contenido/proyectos/23-estudio-proteccion-ma-
ternidad-paternidad

« Indice de contenidos
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Ideas Finales:

El Estado de Chile ha ratificado diversos instrumentos interna-
cionales, que imponen el deber de crear una institucionalidad que
permita el efectivo respeto y garantia de los derechos fundamentales
de todas las personas; en tal sentido el Poder Judicial de Chile tiene
un rol preponderante en la concrecion del principio de igualdad y
no discriminacién. Por ello y toda vez que el acceso a la justicia es
un principio basico del Estado de Derecho, lo ha declarado uno de
los ejes del plan estratégico 2015- 2020 y para el periodo 2021-2025;
lo que se ha materializado con la elaboracién de diversas iniciativas
institucionales.

Entre ellas los denominados Protocolos de acceso a la justicia, que
comprende a los siguientes grupos vulnerables: 1) Personas con
Discapacidad. 2) Nifios, Nifias y Adolescentes. 3) Personas Migrantes
y sujetas a Proteccion Internacional. 4) Personas, Pueblos y Comuni-
dades Indigenas. 5) Mujeres Victimas de Violencia de Género, siendo
su objetivo principal mejorar el acceso a la justicia de personas en
situacién de vulnerabilidad en nuestro pais y de fortalecer la capacidad
institucional de darles una efectiva atencién y respuesta.

Otro pilar fundamental del principio de igualdad y no discriminacion
en el ejercicio judicial lo constituyen todas las iniciativas institucio-
nales para la incorporacion y transversalizacién de una perspectiva de
género y no discriminacién en el Poder Judicial chileno, destacando
las siguientes:

1. La designacion de una Ministra de la Excma. Corte Suprema
encargada de los asuntos de género quien representa al Poder
Judicial en todas las instancias internacionales en la materia y
lidera las acciones tendientes a trasnversalizar la perspectiva de
género considerando acciones a nivel interno como externo,
siendo actualmente dofia Andrea Mufioz Sdnchez.

2. Lainstauracion de la Mesa de Género durante el afio 2015 y 2016.
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3. Lacreacién de la Secretaria Técnica de igualdad de género y no

discriminacion, organismo técnico que esté a cargo de la imple-
mentacién operativa de todas las acciones derivadas de Politica
de Género y No Discriminacién del Poder Judicial. La Politica
de igualdad de género y no discriminacién del Poder Judicial.

La creacién de una institucionalidad propuesta por la ministra
encargada de los asuntos de género para la implementacion y
evaluacion de la referida Politica de Igualdad de Género y No
Discriminacion, conforme a la cual se crea el Consejo Consultivo
Asesor, destinado a proponer estrategias para impulsar las accio-
nes institucionales dirigidas a la implementacién de la Politica de
Igualdad de Género y No Discriminacién y los Comités de Género
en cada Corte de Apelaciones para facilitar la incorporacién de
la perspectiva de género, igualdad y no discriminacion en todo el
quehacer del Poder Judicial, con particular énfasis en el acceso
a la justicia de los usuarios y usuarias.

El Procedimiento de actuacién para la prevencién, denuncia y
tratamiento del acoso sexual.

Elaboracién de diversos estudios que permiten conocer la realidad
del Poder Judicial en estas materias: a) El Estudio Diagndstico de
la perspectiva de Igualdad de Género en el Poder Judicial Chileno
del afio 2016. b) Protocolo de actuacion para la atencién en justicia
con enfoque de género y diversidad sexual. c) Condicionantes de
género en la movilidad y ascensos a los cargos de mayor jerarquia
en el Poder Judicial. d) Estudio sobre la situacién de la proteccion
de la maternidad/paternidad al interior del Poder Judicial.
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Glosario

Sexo: es lo biolégicamente dado. Se refiere a las diferencias bioldgicas en-
tre mujeres y hombres. Estas diferencias no cambian en el tiempo y son las
mismas en todas las sociedades. (CEPAL, Guia de asistencia técnica para
la construccion y uso de indicadores de género)

Género: es lo culturalmente construido. Se refiere a las diferencias social-
mente construidas entre hombres y mujeres. Es decir, normas, costumbres
y practicas a partir de las cuales las diferencias biolégicas entre hombres,
mujeres, ninos y ninas se traducen en normas socialmente construidas. La
construccion sociocultural de la diferencia sexual, sefialando con ello las re-
presentaciones, reglas, simbolos, practicas, valores y actitudes que en cada
sociedad se construyen a partir de las diferencias bioldgicas de hombres y
mujeres (Rubin, 1975; Lamas 1996) (CEPAL, Guia de asistencia técnica para
la construccion y uso de indicadores de género).

Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos so-
cialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que la
sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da lugar a relacio-
nes jerarquicas entre hombres y mujeres y a la distribucion de facultades
y derechos en favor del hombre y en detrimento de la mujer. (Proyecto de
Recomendacion general NO 28 relativa al articulo II de la Convencion sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer).

La asignacién de género: se asigna a partir del nacimiento por la apa-
riencia externa de los genitales. http://datateca.unad.edu.co/conteni-
dos/301128/301128 Sexualidad Genero/leccin 16 el concepto de gnero.
html

La identidad de género: es el esquema ideo-afectivo mas primario, cons-
ciente e inconsciente, de la pertenencia a un sexo y no al otro. Se establece
mas 0 menos a la misma edad en que se adquiere el lenguaje (entre los dos
y tres afos) y es anterior a su conocimiento de la diferencia anatdomica entre
los sexos. Una vez establecida la identidad de género, cuando un nifio/a se
sabe y asume como perteneciente al grupo de lo masculino y una nifla al de
lo femenino, esta se convierte en un tamiz por el que pasan todas sus expe-
riencias. http://datateca.unad.edu.co/contenidos/301128/301128 Sexuali-
dad Genero/leccin 16 el concepto de gnero.html

El rol de género: es la forma con el conjunto de normas, prescripciones y
prohibiciones que dicta la sociedad y la cultura sobre el comportamiento
femenino y masculino. Los roles de género son el conjunto de papeles y
expectativas diferentes para mujeres y hombres que marcan la diferencia
respecto a como ser, como sentir y cémo actuar.http://datateca.unad.edu.
co/contenidos/301128/301128 Sexualidad Genero/leccin 16 el concep-
to de gnero.html

LGBTI: sigla que hace referencia a las personas lesbianas, gays, bisexua-
les, transexuales y transgénero e intersexuales. (Véase el Cuaderno buenas
practicas Poder Judicial)

Edadismo o ageismo: concepto que engloba serie de estereotipos respecto
de la persona mayor conocida y que importa la discriminacion de la persona
mayor fundada Unicamente en su edad y no en sus capacidades. Lo ante-
rior se encuentra intimamente ligado al adultocentrismo, en el sentido que
las personas mayores son medidas en funcion de los adultos que dejaron de
ser, desconociendo los valiosos aportes que desde su etapa vital
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Adultocentrismo, una serie de creencias y practicas conforme a las cuales
se entiende que la sociedad esta estructurada en funcién del grupo etario,
principalmente varones entre 18 y 59 anos (interseccionalidad de géne-
ro), quienes toman las decisiones, ejercen el poder y gozan de privilegios,
de modo que los NNA y las personas mayores no son consideradas en si
mismas, sino en relacién a los adultos que seran en un futuro o que dejaron
de ser.

Materiales docentes Academia Judicial
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2. Tabla N° 2: estereotipos masculinos y femeninos, es decir, cudles son las cualidades que se asignana
hombres y mujeres en nuestra sociedad por el solo hecho de serlo. Material del Servicio Nacional
de la Mujer y la Equidad de Género.

Dimensiones

Estereotipos masculinos

Estereotipos femeninos

Estabilidad Firme, decidido, tranquilo, ponderado, equi- | Emotiva, sensible, temerosa, cambiante.
emocional librado
Capacidades Inteligente, creativo, objetivo, licido, con | Intuitiva, emocional-pasional, con capacidad

intelectuales

mente cientifica, capacidad para teorizar,
razonar y para las matematicas y ciencias
exactas.

para la lecto—escritura por sobre las mate-
maticas y las ciencias exactas.

Autonomia/
Dependencia

Independiente, aventurero, patriota, luchador,
valiente, con gusto por el riesgo, egoista,
auténomo y con capacidad para competir.

Dependiente, sumisa, generosa, con ne-
cesidad de agradar a otras personas para
ser aceptada, con la obligacion de cuidar a
otros/as para ser considerada “buena”.

Niveles de
actividad

Activo

Pasiva

Avutoestima/
Afirmacion de si

Necesidad de poder, éxito, prestigio, fama,
de realizarse profesionalmente y de destacar
para fortalecer su autoestima.

Débil, insegura, blanda, sentimental, debe
priorizar a la familia por sobre el desarrollo
profesional para ser feliz, lo mas importan-
te es que las otras personas la consideren
“bonita” y “buena”.

Agresividad Combativo, luchador, competitivo, directo | Astuta, manipuladora, “bruja”, “cahuinera”,
y frontal. tiende a hablar mal de los/ as demas a sus
espaldas, especialmente con otras mujeres.
Sexualidad/ Sexo sin amor. Tierna, dulce, romantica, necesitada de ser
Afectividad Separa entre mujeres para “jugar” y madre y esposa. Sexo siempre con amor.
mujeres para casarse.
Relaciones A veces “irresponsable” como padre, esposo | Responsable y dedicada como madre, es-
familiares e hijo, salvo en su rol de proveedor. “"Ayuda” | posa e hija. Principal cuidadora de hijos/as

en las labores domésticas y en el cuidado
de hijos/as o de personas dependientes de
la familia.

y de personas dependientes de la familia
(enfermos/as, discapacitados/as, adultos/as
mayores) y siempre responsable del hogar.
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8. Tabla N° 8 Estereotipos y mitos respecto de la persona mayor (Edadismo o Ageismo): extraido

del material de estudio del “Master Interdisciplinar en Prevencién y Tratamiento de la Violencia
Familiar: Infancia, Pareja y Personas Mayores” de la Universidad de Barcelona. Médulo Malos tratos
a las personas mayores. Merceé Tabuefia; Montserrat Coma, M. Jordi Mufioz y Francesc Orfila.

Mito: Las personas mayores

... larealidad

Son todas muy parecidas

Son un grupo de poblacién heterogéneo (con diferen-
cias inter-individuales).

Estan socialmente aisladas

La mayoria de las personas mayores mantienen con-
tactos cercanos con familiares, amigos y conocidos.

Estan enfermas, son fragiles y dependen de otras
personas.

La mayoria de los mayores viven de forma indepen-
diente y auténoma

La mayoria tienen algiin grado de deterioro cognitivo.

En general, si hay algin declive en habilidades inte-
lectuales, no es suficientemente severo como para
causar problemas en el dia a dia.

Estan deprimidas

Las personas mayores que viven en la comunidad tie-
nen menores porcentajes de depresion diagnosticable
que otros grupos de edad.

Se vuelven dificiles de tratar y son mas rigidas.

La personalidad se mantiene a lo largo del ciclo vital.
Se envejece como se ha vivido.

No tienen capacidad de aprendizaje

Lo que varia con la edad es el ritmo de aprendizaje y
no la capacidad.

Raramente se enfrentan a los declives inevitables
asociados con el proceso de envejecimiento.

La mayoria de las personas mayores se ajustan con
éxito a los desafios vital.
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Mito

Realidad

Las personas con disca-
pacidad se encuentran
enfermas:

Es totalmente falso, ya que en algunos casos quizas si han padecido algunas enfer-
medades que los han llevado al estado donde estan, pero la discapacidad es mas
una condicion, no quiere decir que estén enfermos o que deban curarse de algo.

Desean que desaparezca
la discapacidad con la
que viven.

Realmente el deseo mayor de estas personas es la inclusion en la sociedad de
manera total, sin discriminacion alguna, sentirse amados y reconocidos por las
habilidades que tienen

Las personas con dis-
capacidad solo pueden
amarse entre iguales.

No es para nada cierto, es uno de los mitos sobre la discapacidad mas absurdos, ya
que existen personas sin discapacidad que ven mucho mas alla de las condiciones
y son capaces de enamorarse del otro por lo que es, por lo que puede funcionar sin
problema alguno, siempre y cuando haya aceptacion mutua.

Quien tiene discapacidad
es asexuado.

Falso, son seres humanos y por lo tanto tienen sexualidad como cualquiera, ya que
esto es una necesidad humana que viene con todos los seres humanos al nacer,
sin importar su condicién de vida.

Una persona con disca-
pacidad no puede ser
independiente.

Esto va a depender de cémo preparen los padres a la persona, si se le brinda la
atencién adecuada, se puede lograr que se vuelva independiente con el tiempo,
aprendiendo a sobrellevar su condiciéon y adaptarse a una vida totalmente normal.

Siempre seran ninos

Es uno de los mitos sobre la discapacidad mas comun, y es falso también, ya que
ellos viven un proceso de desarrollo fisico al igual que cualquier persona, teniendo
procesos menstruales y de crecimiento igual que cualquier joven.

Una persona con disca-
pacidad es peligrosa.

Un mito mas, esto va a depender de la educacion y sobre todo el trato que reciba
el individuo.

No pueden entender las
cosas.

Es falso, las personas con discapacidad pueden entender las cosas, aunque no
puedan demostrarlo muchas veces, esto no quiere decir que no comprendan lo
que se les dice o lo que suceda en el entorno.

Una persona con disca-
pacidad no se casa.

Totalmente falso, pueden casarse, vivir con independencia y hasta formar su propia
familia sin ningln impedimento.

Las personas con dis-
capacidad estan con-
denadas a vivir solas y
despertar lastima en su
familia.

Absolutamente falso este mito sobre la discapacidad, cualquier persona con dis-
capacidad puede tener amigos y pareja, esto dependera de cada persona y sus
decisiones, ademas por tener una condicidn no quiere decir que va a vivir con la
compasion de las demas personas.
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