eformas sugeridas
por OTD para la ley
antidiscriminacion

Matias Valenzuela Cortez

Asesor juridico de Asociacion OTD Chile
JURIDICA@OTDCHILE.ORG
@MatiasVCortez

www.otdchile.org

Formulario de denuncias:
bit.ly/OTD-denuncias

Organizando Trans Diversidades




Reformas sugeridas por OTD a la LAD (20.609) 01-06-20

Violaciones a DDHH de personas disidentes
sexuales (LGBTIQ+) desde el 18 de octubre

-

siguieron golpeando. Relata que antes de subir al carro policial, un carabinero le
quitdé su celular para evitar que grabara el procedimiento y que ademas, una
funcionaria le propiné varios golpes en la cabeza lo que lo llevé a perder el
conocimiento. Agrega que los funcionarios de Carabineros de la Comisaria antes
mencionada, en una evidente actitud homofébica comenzaron a gritarle “maricén
culiao” en reiteradas oportunidades mientras lo golpeaban en el calabozo. Senala

que luego de llevarlo a constatar lesiones, en donde, sin siquiera revisario- indicaron

que tenia lesiones leves, lo que significé ser devuelto a la 51° Comisaria de Pedro

Aguirre Cerca para registrar sus huellas dactilares. En dicho lugar entre amenazas

~

k Q% o3 : i S : #& por parte del personal de Carabineros, le preguntaron “;si era maricon?" ante lo que

el estudiante de medicina respondi6é que era homosexual. |Desde ese momento en

adelante, empezaron a golpeario con mas fuerza y lo obligaron a gritar que era
‘maricén” ante toda la comisaria. Posteriormente los mismo funcionarios de
carabineros procedieron a agredirlo sexualmente, le rompieron la ropa, le bajaron
los pantalones y ademas le introdujeron una luma dentro de su ano, mientras le

gritaban “maricon te gusta por el hoyo”.

Ademas los mismo uniformados permitieron que otros imputados que se

encontraban recluidos lo golpearan. Después de estas reiteradas vulneraciones, el
D
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1. Institucionalidad

® Elarticulo 1, inciso 2° de la ley establece un mandato legal, dirigido a los 6rganos de la administracion
del Estado en orden a implementar politicas publicas para erradicar la discriminacidn. Sin embargo, a la
fecha no existe ningin programa general focalizado especificamente en la discriminacion por orientacion
sexual, identidad o expresion de genero y caracteristicas sexuales.

® Este organo debe estar encargado del levantamiento de estadisticas sobre violencias por sexualidades y
generos, llevando un registro de transfemicidios y travesticidios.

® 2 modelos y rol de INDH
® Atribuciones en educacion, prevencion y politicas publicas:

® Promover la creacién de mecanismos de proteccion, como casas de acogida para personas LGBTIQ que se encuentran en
situacion de calle, especialmente enfocados en nifies y adolescentes que son expulsades de sus hogares por manifestar su
sexualidad o género.

® Estadisticas sobre crimenes de odio por sexualidades y géneros, llevando un conteo de transfemicidios y travesticidios.

o
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2. Conciliacion previa y legitimacion activa de
la accion de no discriminacion

® Conciliacion previa ante institucion antidiscriminatoria

® Institucidon puede iniciar accion judicial en representacion de persona(s) o
comunidad discriminada, o tomar medidas preventivas.

® Si institucién no acciona, persona discriminada igualmente puede iniciar accion,
presentando certificado de conciliacidn frustrada ante la institucionalidad.

® Legitimacion activa de ONGs en representacion del interés difuso de la
comunidad ante un acto de discriminacion.
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3. Sede judicial de la accion de no
discriminacion

® Tipos de sujetos discriminadores:
® Grandes empresas, instituciones privadas
® Instituciones publicas
® Crimenes de odio

® Acoso callejero discriminatorio

® Tribunales civiles: costos, demoras y aspectos procesales

® Juzgados de Policia Local: es preferible sede penal para intervencion del Ministerio Pablico.
® Cortes de Apelaciones: dificultad de alcance territorial
® Tipificacion de acoso callejero discriminatorio
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4. Prueba: inversion de la carga de la prueba
y presunciones

“El analisis realizado en este trabajo da sustento a la idea de que la Ley Zamudio necesita ser reformada para clarificar
que su funcion es combatir la desventaja estructural protegiendo a los sujetos estructuralmente desaventajados, asi
como para establecer que la carga de la prueba debe quedar en ciertas situaciones de cargo del demandado.

Asi y todo, a mi juicio, mas urgente atn, y mas desafiante, es que los jueces incorporen a su cultura juridica la
conciencia de la siguiente realidad: que la lucha contra la discriminacion entendida como un fenémeno social exige un tipo
de racionalidad juridica protectora, similar a la que se le adscribe al derecho laboral. Esto involucra cambios profundos en
la cultura juridica de nuestra judicatura. Fundamentalmente, hace falta la construccion de una disciplina juridica que dé
sustento a la lectura prodiscriminado que aqui se propugna. Tal construccion debiera integrar las diversas dreas de
nuestro sistema juridico que actualmente estan vinculadas a la lucha contra la discriminacion, incluyendo leyes
relacionadas con categorias especificas de sujetos como las personas en situacion de discapacidad o los pueblos indigenas.
Tal dogmatica de los grupos desaventajados es una tarea que, por el momento, queda pendiente”.

Véase Munoz Ledn, Fernando (2015): Estandares conceptuales y cargas procesales en el litigio antidiscriminacion. Analisis
critico de la jurisprudencia sobre Ley Zamudio entre 2012 y 20175. Revista de Derecho (Valdivia), 28(2), 145-167. Disponible
en https://dx.doi.org/10.4067/50718-09502015000200008
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4. Prueba: inversion de la carga de la prueba
y presunciones

® Inversion de la carga de la prueba

® Presunciones

® Exigir o practicar esterilizaciones no consentidas e injustificadas a personas LGBTIQ+, o personas de otras
categorias sospechas de discriminacion.

® Restricciones infundadas en el consumo: expulsiones de restaurantes u hoteles a personas LGBTIQ+.

® Resoluciones administrativas que impongan multas o sancionen conductas que importan discriminacion
en ambitos supervisados por la Administracion: educacién, salud, libre competencia, etc.

® Cadigo del Trabajo: despidos a personas LGBTIQ+, justificados manosamente en causales legales, pero
ocurridos luego de dar a conocer orientacién sexual, identidad o expresion de género.

® Prueba indiciaria
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5. Multas y reparaciones

® Multas, no a beneficio fiscal, sino a que a beneficios de la institucionalidad antidiscriminacion
® Reparaciones (indemnizacion) de perjuicios:
® Sin limite, o

® Con limite, pero en el caso de empresas o personas juridicas, extenderla hasta el monto total de utilidades
o ganancias reportadas por el acto discriminatorio.

® Reparaciones no pecuniarias:
® Disculpas publicas
® Trabajos comunitarios
® Capacitaciones
® Colaboraciones con ONGs en el ambito de la persona discriminada

® Eliminacion de posible multa a denunciante: esto es un importante freno a la efectividad de la
ley y como desincentivo a interponer denuncias por parte del publico general. Ademas, es
sobreabundante, considerando que el Cadigo de Procedimiento Civil, en su articulo 303,
namero 4 ya cuenta con mecanismos para desincentivar la interposicion de acciones judiciales
e carezcan de fundamento.
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6. Definicion de discriminacion

® Discriminacion adjetivada como “arbitraria” es un elemento superado en el
sistema internacional de DDHH

® Discriminacion indirecta

® Discriminacién multiple o interseccional

® Discriminacion estructural

® Intolerancia

® Incorporacion de estado seropositivo en las categorias sospechosas
® Acciones afirmativas no implican discriminacion



Reformas sugeridas por OTD a la LAD (20.609) 01-06-20 10

/. Criterios de interpretacion pro-discriminade

® Reconocer el derecho a la no discriminaciéon como un derecho humano, y
por tanto, la consagracion de normas de interpretacion en favor de la
persona perteneciente a grupos histéricamente discriminados (art. 29

CADH)

® Ante dos interpretaciones contrarias, preferir la favorable a persona discriminada.

® Limitaciones al derecho a la no discriminacion deben ser restrictivas

® Derecho a la no discriminacién debe ser entendido de forma extensiva, para permitir
el desarrollo progresivo de los derechos
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8. Eliminacioén de la jerarquizacion de
derechos

® Desde la creacion de la ley, distintas organizaciones de la sociedad civil han criticado que el articulo 2,
inciso 3° establezca una especie de “jerarquizacion” de derechos, en que el derecho a la no
discriminacion queda desfavorecido. En efecto, dicha norma senala que “se consideraran razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que (...) se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4° 6° 11° 12° 15° 76°y 21° del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente le?'/'tima”.
Cabe recordar que el derecho a la no discriminacion es reconocido como basico y fundamental en
diversos tratados internacionales, incluyendo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo
que esta jerarquizacion de derechos atenta contra sus articulos 2 y 3.

® Lo que establece el articulo 19 de la Constitucion son los siguientes: numero 4°, el respeto a la vida
privada y a la honra; 6°, libertad de consciencia y creencia; 119, la libertad de enseinanza; 12°, la libertad
de opinion e informacion; 15°, libertad de asociacion; 16°, libertad de trabajo, y el 21°, el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica.
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8. Agravante penal

® La ley incorpord al Cadigo Penal chileno, una agravante penal en caso de que los delitos
motivados por la orientacion sexual o identidad de género de la victima, merezcan una pena
mayor. Sin embargo, la redaccion de la norma hace dificil su prueba dado que los tribunales
exigen videos o registros del momento en que se esta cometiendo el delito, lo que no es
posible conseguir en la mayoria de los casos En concreto, la agravante penal incorporada en el
nuamero 21 del articulo 12 del Cédigo Penal dice “Cometer el delito o participar en él motivado
por [...] su sexo, orientacion sexual, identidad de género”, entre otras circunstancias.

® En ese sentido, valoramos la redaccién propuesta por el anteproyecto de Codigo Penal, en la
que seiala que la agravante penal se aplicara cuando el delito fuere perpetrado “de un modo
que expresare rechazo o desvalorizacion de su género, de su orientacion o identidad sexual”.

Veanse articulos 213, 237, 260, 269, 295 y 606 del Anteproyecto de Codigo Penal, 22 de octubre
de 2018. Disponible en:
http//www.minjusticia.gob.cl/media/2018/10/Anteproyecto _de C%C3%B3digo _Penal 2018.pdf

® Incorporacion de “expresion de género” en agravante penal.

o
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9. Dano por rebote por crimenes de odio con
resultado de muerte o de lesiones graves
gravisimas

Ante asesinatos de personas LGBTIQ+ que en vida no tenian redes familiares
de apoyo precisamente por la discriminacion; hoy personas significativas en
su entorno afectivo no pueden querellarse y eventualmente, exigir
indemnizacidn de perjuicios por dano por rebote por esos mismos crimenes
de odio, tales como transfemicidios. Es menester flexibilizar la legitimacion
activa de ese tipo de acciones para permitir que sus redes de apoyo reales,
como otres companeres trans, convivientes o amigues, puedan iniciar esas
acciones por el dolor causado en ellas y en la comunidad.
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10. Inexistencia de mecanismos de proteccion
a nines LGBTIQ+

® A la fecha, el unico instrumento legal que protege a nifies LGBTIQ+ de la discriminacidn, es la Circular
0768 de la Superintendencia de Educacion, que debe ser necesariamente “activada” por les progenltores
del nife trans, para que asi el establecimiento educacional en donde estudie éste, tome las medidas
necesarias para respetar su proceso de transito de género. Si bien es un instrumento importante, no
tiene rango legal, y ademas no aborda la situacion de aquelles nifies que no tienen el respaldo de sus
progenitores en el proceso de transito.

® De hecho, la recién aprobada ley 21.120 que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de
genero, s6lo permite el cambio de nombre y sexo legal desde los 14 aiios, sin establecer ninguna medida
de resguardo a niies menores de 14, o que siendo mayores de 14, no cumplan con el requisito de que al
menos une de sus representantes Iegales deba respaldar su solicitud de cambio de nombre y sexo legal
ante los tribunales de familia. Por otro lado, no existe normativa alguna que aborde la violencia ejercida
por les familiares o le/s cuidadore/s, en contra de un nifie LGBTIQ+. En muchos casos, les nifies trans son
expulsades de sus casas, cayendo asi en la pobreza, debiendo acudir al trabajo sexual para subsistir.



