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INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO recaído en el proyecto de ley, en segundo trámite constitucional, que establece medidas contra la discriminación.
BOLETÍN Nº 3.815-07
____________________________________

HONORABLE SENADO:





Vuestra Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de informar el proyecto de ley de la referencia.




Además de sus miembros, a una de las sesiones celebradas concurrió el Honorable Senador señor Letelier.





A las sesiones efectuadas por la Comisión durante la anterior Administración, asistieron el entonces Ministro Secretario General de la Presidencia, señor José Antonio Viera-Gallo; el Subsecretario de dicha Cartera de Estado de esa época, señor Edgardo Riveros; la abogada de la División Jurídica Legislativa, señora Josefina Court, y el asesor, señor Marco Opazo.




Por parte del Ministerio Secretaría General de Gobierno, concurrieron los entonces Subsecretarios, señores Augusto Prado y Neftalí Carabantes, y el Director de la División de Organizaciones Sociales, señor Francisco Estévez. Este último asistió, con posterioridad, en su calidad de investigador de la Fundación Ideas.




Participaron, además, la ex Ministra del Servicio Nacional de la Mujer, señora Laura Albornoz; el entonces Jefe del Departamento de Reformas Legales de dicha Secretaría de Estado, señor Marco Rendón, y el Jefe de Gabinete, señor Patricio Reinoso.




Durante la actual Administración, concurrieron en representación de la Secretaría General de la Presidencia, el Ministro señor Cristián Larroulet; el Coordinador de la División de Estudios, señor Claudio Oliva, y los asesores, señores Juan Pablo Rodríguez y Andrés Sotomayor. Participó, además, la abogada señora Carolina Infante.




Asimismo, asistió la nueva titular del Ministerio Secretaría General de Gobierno, señora Ena von Baer, y sus asesoras, señoras Constanza Hube y Fernanda Somarriva.




En algunas de las sesiones celebradas participó, además, la asesora del Servicio Nacional de la Mujer, señora Susan Ortega.




Especialmente invitados, concurrieron, en representación de la Mesa Ampliada de Organizaciones Evangélicas Une-Chile, los Pastores señores Francisco Rivera, Patricio Godoy y Manuel Ceballos. Por el Instituto de Estudios Evangélicos y el Movimiento Cristiano por Chile asistió su Secretario Ejecutivo, señor Francisco Bustos. Por parte de la ONG Acción Familia participó su Director, señor Juan Antonio Montes. De la Red por la Vida y Familia, intervinieron su Coordinadora, señora Patricia Gonnelle, y el abogado, señor Álvaro Ferrer, quien, además, se desempeña como investigador del Centro de Estudios para el Derecho y la Ética Aplicada, de la Pontificia Universidad Católica de Chile.




Por la Asociación Chilena de Organizaciones No Gubernamentales Acción, asistió el señor Álvaro Ramis. De la Facultad de Derecho de la Universidad Católica de Chile, participó el profesor señor Arturo Fermandois. En representación de B´nai B´rith Chile, de la Comunidad Judía de Chile, participó su Directora de Asuntos Públicos, señora Claudia Kravetz. Igualmente, concurrieron por la Comunidad Judía de Chile, su Presidente, señor Gabriel Zaliasnik, y el señor Marcelo Isaacson.




En nombre de la Fundación Ideas, asistió su Directora, señora Patricia Cardemil, y, posteriormente, en calidad de investigador de esta Fundación, participó el señor Francisco Estévez. Por el Servicio Evangélico para el Desarrollo, concurrió el señor Juan Sepúlveda. Por parte del Movimiento de Integración y Liberación Homosexual, asistió el señor Rolando Jiménez, quien fue acompañado por el abogado y profesor señor Fernando Muñoz. De la Agrupación de Familiares de Enfermos Psiquiátricos, participó su representante, señora Andrea Cáceres. Intervino, asimismo, el abogado señor Ciro Colombara.





En representación de la Federación de Estudiantes de la Pontificia Universidad Católica de Chile, asistió el Consejero Superior, señor Diego Schalper. Por parte del Centro de Alumnos de Derecho de la misma Universidad, concurrió su Vicepresidente, señor Santiago Larraín.





En representación del Observatorio Parlamentario, concurrieron la abogada de la Corporación Humanas, señora Camila Maturana; la Investigadora del Centro de Estudios de la Mujer, señora Claudia Paz, y la Coordinadora Ejecutiva del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, señora Maira Feddersen.




Intervinieron, asimismo, los abogados de la Biblioteca del Congreso Nacional, señora Alejandra Voigt y señor Juan Pablo Cavada.





En una etapa posterior, la Comisión contó con la colaboración de los profesores señora Beatriz Corbo y señores Juan Domingo Acosta y Patricio Zapata.





En representación del Instituto Nacional de Derechos Humanos asistieron los abogados señora señores Juan Pablo González y Federico Aguirre y la asesora señora Elvira Oyanguren.




Estuvieron presentes, finalmente, el asesor de la Honorable Senadora señora Alvear, señor Marcelo Drago, y el asesor del Honorable Senador señor Walker, don Patricio, señor Fernando Dazarola.
NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL Y PARECER DE LA 

EXCMA. CORTE SUPREMA




Cabe dejar constancia que los artículos 3°, 6° y 13 del proyecto tienen el carácter de orgánico constitucionales por vincularse con las atribuciones de los tribunales. En consecuencia, en mérito de lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 66 de la Constitución Política de la República, requieren, para su aprobación, del voto favorable de las cuatro séptimas partes de los señores Senadores en ejercicio.
Igualmente, debe hacerse presente que, habiéndose introducido diversas enmiendas al texto despachado por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía en su último informe, que inciden en materia de atribuciones de los tribunales, vuestra Comisión puso nuevamente en conocimiento de la Excma. Corte Suprema el articulado que se consigna al final de este informe. Lo anterior, en mérito de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional.

CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS

Para los efectos de lo dispuesto en el artículo 124 del Reglamento del Senado, y aun cuando en una etapa posterior de su trabajo la Comisión acordó reabrir el debate, lo que dio lugar a nuevos acuerdos y enmiendas al texto preliminarmente acordado, se deja constancia de lo siguiente:


1.-
Artículos que no fueron objeto de indicaciones ni de modificaciones: no hubo.


2.-
Indicaciones aprobadas sin modificaciones: 3 y 13.


3.-
Indicaciones aprobadas con modificaciones: 1, 5, 6.1, 6.2, 6.3, 10 y 11.


4.-
Indicaciones rechazadas: 2, 6, 7, 7.1, 7.2, 8, 8.1, 8.2, 8.3, 8.4, 8.5, 9, 14, 14.1, 14.2, 15 y 16.


5.-
Indicaciones retiradas: 4, 12, 12.1, 12.2 y 12.3.


6.-
Indicaciones declaradas inadmisibles: no hubo.


Como se explicará, después de haberse pronunciado sobre las indicaciones presentadas, la Comisión resolvió reabrir el debate sobre la iniciativa, de manera de poder considerar un conjunto de nuevos antecedentes y proposiciones y alcanzar, de este modo, redacciones que dieran satisfacción en mejor forma a los propósitos que la iniciativa plantea.





Como consecuencia de lo anterior, la Comisión hubo de pronunciarse, una vez más, sobre algunas de las indicaciones presentadas al inicio de su trabajo, particularmente respecto de aquellas que dicen relación con las materias abordadas por el nuevo articulado que surgió en la fase final del debate. Además de lo anterior, se acogieron algunas nuevas disposiciones que se estimaron necesarias para alcanzar un texto que regule en forma armónica y coherente el objetivo de esta iniciativa.





Los acuerdos anteriores se adoptaron en mérito de lo dispuesto por los artículos 121, inciso final, y 185 del Reglamento de la Corporación.
ANTECEDENTES





Es dable informar que durante el mes de octubre de 2005, esta iniciativa ingresó al Senado en segundo trámite constitucional, disponiéndose por la Sala que pasara a la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía.




Evacuado el primer informe de la mencionada Comisión, la Sala aprobó en general el proyecto en sesión del día 2 de mayo de 2006.




Enseguida, la misma Comisión llevó a cabo la discusión en particular del mismo, evacuando su segundo informe en enero de 2007. Posteriormente, sin haber conocido este último informe, en septiembre del mismo año, la Sala resolvió recabar nuevos informes de la ya mencionada Comisión y también de la de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.




En junio de 2008, la primera de las señaladas Comisiones evacuó un informe complementario de su segundo informe, radicándose entonces la iniciativa en la de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.




Esta última inició su trabajo resolviendo escuchar, en primer término, a las autoridades, instituciones y personas interesadas en expresar su parecer en relación a la iniciativa. A la vez, con fecha 30 de septiembre de 2008, la Sala abrió un nuevo plazo para presentar indicaciones.




Finalizadas las audiencias celebradas por vuestra Comisión para oír las señaladas exposiciones, se procedió a revisar pormenorizadamente la normativa del proyecto y las indicaciones presentadas, adoptándose en relación con ellas los respectivos acuerdos.





En marzo del año 2011, considerando los nuevos antecedentes que se hicieron presente a la Comisión por diferentes personas e instituciones y teniendo en cuenta los planteamientos de las nuevas autoridades de Gobierno, se resolvió -como se ha señalado precedentemente- reabrir el debate, de manera de tener la posibilidad de reconsiderar los acuerdos anteriores y explorar fórmulas que resultaran satisfactorias para alcanzar de mejor forma los objetivos que persigue el proyecto. En esta etapa de su trabajo, la Comisión contó con la colaboración de un grupo de especialistas que formuló una serie de proposiciones en relación al articulado de la iniciativa, de las cuales derivaron los textos que se plantean en la parte final de este informe.




A raíz de este trabajo, se concordó, en definitiva, un nuevo articulado para este proyecto de ley.





Como consecuencia de lo anterior, la Comisión hubo de pronunciarse, una vez más, sobre algunas de las indicaciones presentadas al inicio del trabajo, particularmente respecto de aquellas que dicen relación con las materias abordadas por los nuevos preceptos y, además, se acogieron algunas nuevas disposiciones que se estimaron necesarias para alcanzar un texto que regule en forma armónica y coherente el propósito de esta iniciativa.




Estas decisiones se adoptaron en mérito de lo dispuesto por los artículos 121, inciso final, y 185 del Reglamento del Senado.
INFORME DE LA CORTE SUPREMA DE FECHA
23 DE JUNIO DE 2008




Por recaer en el proyecto de ley aprobado en su último informe por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía -que fue considerado en el estudio de esta Comisión de Constitución- y en atención a que llegó al Senado con posterioridad a su despacho, a continuación se da cuenta del contenido del Oficio N° 96, de 23 de junio de 2008, del Máximo Tribunal.




En dicho oficio, la Excma. Corte Suprema expresa que, impuesto el Tribunal Pleno sobre el proyecto señalado, acordó informarlo favorablemente, formulando algunas observaciones.




Hace presente que la iniciativa fue informada favorablemente por esa Corte mediante un oficio anterior, de 23 de enero de 2007, pese a que el Tribunal, en el proyecto original y en otra modificación sobre el asunto, no estuvo de acuerdo con el establecimiento de la acción especial que se propone, por estimar que era suficiente la acción constitucional de protección.




Manifiesta que en dicho Oficio se expresaba lo siguiente: “…ante la insistencia sobre su procedencia y como se advierte en lo sustantivo, que se clarifica el ámbito de aplicación de este arbitrio especial contra la discriminación y, en lo procesal, se expresa que interpuesta la acción de protección precluye el ejercicio de la que contempla la iniciativa legal, privilegiando de este modo el estatuto constitucional y corregidos, además, los otros reparos adjetivos advertidos por esta Corte, es que se emite un pronunciamiento favorable al proyecto en estudio, haciendo presente lo siguiente:





“1. Con el objeto de precisar aún más la incompatibilidad de la acción especial de no discriminación con el recurso de protección y con otras acciones judiciales contenidas en leyes especiales, se propone la siguiente redacción para el inciso final del artículo 4° de la iniciativa:





“Artículo 4° (…) No podrá interponerse la acción regulada en el presente Título, una vez interpuesta la acción de protección a que se refiere el artículo 20 de la Constitución Política de la República u otra acción judicial contenida en leyes especiales y siempre que se refiera a los mismos hechos y se archivará en caso de haberse ya deducido.”.





2. En cuanto a la tramitación de la acción, se propone la siguiente redacción para los incisos 11 y 12 del artículo 5° de la iniciativa:





“(…) La Corte apreciará la prueba conforme a la sana crítica y dictará fallo dentro del término de quince días, desde que quede en estado de sentencia.





Contra la sentencia definitiva, procederá el recurso de apelación, el que deberá interponerse en el plazo de cinco días, para ante la Corte Suprema.  Dicho recurso gozará de preferencia para su vista y fallo. Este Tribunal conocerá el asunto en cuenta, sin perjuicio de ordenar traer los autos en relación si existieren motivos fundados para ello”.





Con anterioridad, el proyecto había sido informado por esta Corte Suprema desfavorablemente, mediante Oficio N° 58 de 3 de mayo de 2005. A juicio del Máximo Tribunal, en el artículo 19 N° 2 de la Constitución Política de la República “se regula de algún modo la no discriminación y, frente a la amenaza, perturbación o privación del legítimo ejercicio de este derecho, se concede el recurso de protección”. Además, señaló:





“(…) este Tribunal es de opinión que el derecho a la no discriminación está suficientemente abordado, regulado y cautelado en el ordenamiento jurídico vigente, por lo que no se aprecia la necesidad de establecer acciones adicionales y especiales para su resguardo”.

En esa oportunidad, siete ministros fueron de opinión de informar favorablemente el proyecto, “por estimar que la iniciativa resultaría un complemento necesario al derecho constitucional de la igualdad ante la ley y la prohibición que se le impone a la ley o cualquiera autoridad para establecer diferencias arbitrarias”.
La Corte informó por segunda vez el proyecto, también desfavorablemente, el 15 de noviembre de 2005 (Oficio N° 168), a partir de las modificaciones introducidas por la H. Cámara de Diputados al texto enviado por el Ejecutivo. En particular, se pronunció sobre:

- La eliminación del plazo de 30 días para interponer la acción, lo que a su juicio importaba un serio reparo respecto a la seguridad jurídica.

- La no referencia a norma de competencia territorial alguna, pues el proyecto hablaba de “Corte respectiva”. A juicio del máximo tribunal: “(…) en este panorama al no existir regla general, cualquiera Corte de Apelaciones podría ser competente, sin referirse a lo menos al lugar en que se hubiese cometido el acto u omisión arbitrarios”.

- La eliminación de la disposición que facultaba a la Corte Suprema para regular, a través de un Auto Acordado, los aspectos necesarios para la debida sustanciación de la acción. Dicha eliminación se mantiene en el texto sometido actualmente a la consideración de la Corte. No obstante lo anterior, y como señaló el máximo tribunal en su anterior informe, esa eliminación no le impide, dentro de sus facultades, dictar instrucciones de carácter económico sobre la materia.

- La eliminación de la procedencia del recurso de apelación, respecto del texto informado la primera vez.

En esta oportunidad, se someten a la Corte, para su pronunciamiento, las disposiciones incorporadas como artículos 4° y 5° del referido proyecto de ley. El texto corresponde a la versión final propuesta por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía del H. Senado, las que se originan en un informe complementario del segundo informe de esa Comisión, durante la tramitación del proyecto.

II.   Contenido del proyecto.
En lo referente a la materia que al Máximo Tribunal le corresponde informar, el texto actual del proyecto en relación al texto que informó favorablemente en enero de 2007, innova en los siguientes aspectos:





1. Compatibilidad de la acción especial de no discriminación con el recurso de protección.
Se elimina la mención que hacía el texto anterior del proyecto en el inciso final del artículo 4°, sobre la incompatibilidad entre la acción especial de no discriminación y el recurso de protección, de suerte que por omisión de alguna expresión sobre dicha incompatibilidad, o sobre la preferencia de la acción constitucional de protección, la compatibilidad entre ambas se deduce de manera tácita. Situación que este tribunal hizo presente para evitar la tramitación conjunta de acciones de similar naturaleza a las que podría incluirse la de tutela laboral.





2. Plazo para deducir la acción.
Se modifica el plazo para deducir la acción, reduciéndose de 3 meses a 30 días según lo dispone el inciso segundo del artículo 4°:

“Artículo 4° (…)





La acción señalada deberá impetrarse en el plazo de 30 días, contados desde que se hubiere ejecutado el acto o producido la omisión o, según la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticia o conocimiento cierto de los mismos…”

El plazo que se propone ahora resulta coincidente con el plazo del recurso de protección, modificado por el auto acordado sobre tramitación y fallo de éste, dictado por este Máximo Tribunal en el año 2007.




3. Competencia territorial.
Se precisa la competencia desde un punto de vista acumulativo, con opción de elegir el recurrente a la Corte de Apelaciones en que se hubiere producido el acto u omisión reclamados o a la del domicilio del afectado, aún con la imprecisión que se anota en el inciso primero:

“Artículo 4°




El o los directamente afectados podrán ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva mediante una acción por discriminación arbitraria, por sí o por cualquiera a su nombre, por las distinciones, exclusiones o restricciones que importen una discriminación arbitraria que se hubiere cometido en su contra, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho, tales como dejar sin efecto el acto discriminatorio u ordenar que cese su realización.





La acción señalada deberá impetrarse en el plazo de 30 días, contados desde que se hubiere ejecutado el acto o producido la omisión o, según la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticia o conocimiento cierto de los mismos, ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdicción se hubiere cometido el acto o incurrido en la omisión discriminatoria o la correspondiente al domicilio del afectado.”.





La contradicción se podría salvar reemplazando la palabra “respectiva” por “competente” en el inciso primero.




4. Apelación.
Se elimina del artículo 5° del nuevo texto, la referencia a la procedencia del recurso de apelación y de cualquier otro. Lo cual hace que el asunto sea conocido en única instancia, lo que será un factor para que el afectado pueda deducir, por la doble instancia, la acción de protección constitucional.




5. Procedimiento.
Al modificarse sustancialmente la redacción de los artículos 4° y 5° del proyecto, como se contenía en el texto informado a principios del año 2007, reaparecen los vacíos en el procedimiento.
La tramitación de la acción queda regulada exclusivamente en el inciso final del artículo 4° del proyecto, en los siguientes términos:





“En la tramitación de esta acción, la Corte, si hubiera controversia sobre los hechos, y lo estimare pertinente, podrá abrir un término probatorio que no excederá de ocho días y estará facultada para decretar medidas para mejor resolver”.





6. Demanda de indemnización de perjuicios.
El texto del artículo 5° trata dos materias: 1) procedencia de demanda de indemnización de perjuicios en el inciso primero y, 2) aplicación de multas, en el inciso final.

La disposición del artículo queda redactada en los siguientes términos:

“Artículo 5°





Acogida la acción en los términos señalados en el artículo anterior, el o los afectados podrán demandar ante el juez de letras competente la indemnización de perjuicios para reparar el daño ocasionado por la discriminación arbitraria, la que se tramitará en un procedimiento breve y sumario.





Asimismo, la Corte podrá, adicionalmente, atendida la gravedad del caso, sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal no superior a 100 Unidades Tributarias Mensuales”.

El inciso primero hace procedente a favor del o los afectados, la acción civil por indemnización de perjuicios, en caso de acogerse por la Corte de Apelaciones competente, la acción por discriminación arbitraria.

De acuerdo al inciso primero de este artículo, se otorga competencia para conocer de esta demanda, al “juez de letras competente”. Al respecto y a la luz de la imprecisión del artículo 4° con respecto a la competencia para conocer de la acción por discriminación arbitraria, no se precisa si será el juez de letras del domicilio del afectado o del de la jurisdicción donde se hubiere cometido el acto o incurrido en la omisión discriminatoria.





7. Aplicación de multas.
Se modifican las normas sobre aplicación de multas, contempladas en los incisos tercero y cuarto del artículo 6° del texto anterior del proyecto.

En el texto que se informa en el inciso final del artículo 5° se entrega a la Corte de Apelaciones la facultad de aplicar multa al infractor. Esta disposición establece lo siguiente:

“Artículo 5° (…)





Asimismo, la Corte podrá, adicionalmente, atendida la gravedad del caso, sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal no superior a 100 Unidades Tributarias Mensuales”.

Esta disposición, por razones de técnica legislativa y tratándose de atribuciones que se otorgan a las Cortes de Apelaciones, es decir, al órgano jurisdiccional que conocerá de la acción, debiera contemplarse en el artículo 4° que precisamente regula el procedimiento de la acción en cuestión.





8. Acuerdos reparatorios.




Se elimina en el nuevo texto del artículo 5° toda referencia a la posibilidad de convenir entre las partes, acuerdos reparatorios.

III. Conclusiones





1. El proyecto, en su redacción final propuesta por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía del H. Senado, no acoge las observaciones formuladas por la Corte en anteriores informes, en particular en los siguientes aspectos: i) Incompatibilidad de la acción por discriminación arbitraria con el recurso de protección; ii) Procedencia del recurso de apelación; iii) Reducción del carácter inquisitivo del procedimiento; iv) Apreciación de la prueba conforme a la sana crítica.




2. Se mantiene vigente la observación formulada por el Máximo Tribunal en su primer informe, relativa a la falta de concordancia entre el proyecto y la normativa sobre discriminación en materia laboral, contenida en el artículo 2° del Código del Trabajo (disposición reformada por la ley N° 19.759, de 5 de octubre de 2001). En efecto, de prosperar el proyecto habría diferentes tribunales que conocerían de la materia, a través de procedimientos igualmente disímiles.




Lo anterior, especialmente teniendo presente que debido a que las infracciones al Código del Trabajo en materia de discriminación son de competencia de los tribunales del ramo, a través del procedimiento de tutela laboral, y, en cambio, la acción especial de no discriminación sería conocida por las Cortes de Apelaciones.




Finalmente, se hace presente -como ha informado la Corte en proyectos anteriores- que se hará necesario suplementar los recursos que financian la actividad del Poder Judicial, atendida la mayor carga de trabajo que traerá consigo el aumento del ingreso de causas a los tribunales de justicia.”.




Como se señalara precedentemente, al finalizar su debate, la Comisión ofició una vez más al Máximo Tribunal para solicitar su parecer en relación con las enmiendas que la iniciativa en informe contempla en relación con las atribuciones de tribunales, las que difieren de aquellas planteadas por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía.
- - -
EXPOSICIONES ESCUCHADAS POR LA COMISIÓN




Como se ha señalado, para desarrollar su trabajo, la Comisión estimó pertinente recibir a distintas personas y entidades interesadas en dar a conocer sus puntos de vista en relación con la iniciativa en estudio.





A continuación, se da cuenta de las opiniones que la Comisión escuchó en torno a la iniciativa en estudio, tanto al inicio de su trabajo como durante el desarrollo del debate.


1) En primer lugar, participaron en una de las sesiones de la Comisión, en representación de la Red por la Vida y la Familia, su Coordinadora, señora Patricia Gonnelle, y el abogado señor Álvaro Ferrer Del Valle, quien, además, se desempeña como investigador del Centro de Estudios para el Derecho y la Ética Aplicada, CEDAP-UC, de la Pontificia Universidad Católica de Chile.

El señor Ferrer dio a conocer a la Comisión el siguiente documento:


“Se encuentra en su segundo trámite constitucional, pendiente el informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento respecto del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, Boletín Nº 3.815-07. Sobre éste, se presentan a continuación algunas consideraciones lógicas y jurídicas que, en su conjunto, cuestionan fundadamente su conveniencia.


Las observaciones, según se ha dicho, serán de dos tipos: lógicas, aquellas que evidencian las incoherencias internas o contradicciones del proyecto, tanto las que inciden en su calidad de instrumento regulador de conductas en la sociedad civil, como las que le restan toda eficacia respecto a la consecución de los fines que lo inspiran: proteger a las víctimas de la discriminación arbitraria; jurídicas, aquellas que ponen de manifiesto los puntos en que el proyecto de ley en comento adolece de vicios de inconstitucionalidad.


En el análisis que sigue se tendrán presentes tanto el texto del proyecto de ley según se contiene en el Informe Final de la Comisión de Derechos Humanos de fecha 11 de junio del año en curso (oficio Nº 13.209), como el Mensaje Nº 315-352 que S.E. el Presidente de la República, don Ricardo Lagos Escobar, incluyera con el texto del proyecto el 14 de marzo de 2005, toda vez que dicho Mensaje manifiesta las razones e intenciones que justifican este esfuerzo legislativo, no obstante se hayan realizado importantes modificaciones al proyecto a lo largo de su tramitación.


A continuación, el análisis del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, en forma de conclusiones, cada una con sus respectivos fundamentos:


I. El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación no importa un avance sustantivo en la protección de la garantía constitucional de la igualdad ante la ley: entrega la protección de un bien jurídico relevante a la variabilidad de la contingencia; crea confusiones al establecer una superabundancia de cuerpos legales aplicables en la materia; deteriora el recurso de protección:


1) En efecto, nuestra Constitución Política de la República consagra en su artículo 19, número 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.


Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”.


Como es sabido, se trata de una garantía que nuestra Constitución asegura a todas las personas y que protege a través de del recurso de protección, acción cautelar que procede siempre que cualquier titular de esta garantía sea objeto de privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de su derecho en la especie.


2) No obstante, se ha pretendido introducir una nueva reglamentación, “que otorgue un tratamiento integral y más efectivo a la no discriminación”
. Como antecedente de esta afirmación se han citado diversos Tratados Internacionales suscritos y ratificados por Chile que se encuentran vigentes
, como también el hecho que en nuestro país se han introducido regulaciones legales sobre la materia aplicables a determinados sectores
. Con ello, se afirma “no hay razón alguna para evitar que se regule, por vía meramente legal, el mecanismo idóneo para proteger el principio de no discriminación”
. A mayor abundamiento, se sostiene que “la dinamicidad que suponen las normas de rango legal, permitirá una constante reformulación del contenido normativo del principio, acorde con los avances del mundo moderno. Ello no sucede con una norma de rango constitucional”
.


3) Pues semejantes razones no bastan para probar que, en la especie, una regulación legal sobre la materia, adicional a la contenida en nuestra Constitución Política, sea del todo necesaria y conveniente, ni menos que represente un avance considerable en la protección del bien jurídico de la igualdad ante la ley:


4) Primero, porque el principio que protege un bien jurídico relevante no puede quedar abandonado primordialmente a la variabilidad de la contingencia. La desigualdad injusta, evento que pretende evitarse con la presente regulación, no radica, en cuanto efecto de una acción, en su coincidencia con una determinada condición contingente. Más bien, tal resultado merecerá ser calificado como injusto o arbitrario cuando vulnere un sólido y permanente criterio sustantivo, cual es la igualdad ante la ley, principio consagrado y garantizado por la Constitución y tutelado por el recurso de protección. Y esto porque el análisis que permite al juez determinar si una acción merece la calificación jurídica de discriminación arbitraria se realiza siempre a posteriori. Por tanto, incluir categorías o criterios que a priori constituyen o pueden constituir en sí mismos indicios de discriminación sólo abre posibilidades de confusión
. si la contingencia y sus categorías se erigen como criterios o estándares para juzgar si existió o no discriminación arbitraria en un caso determinado, existirán tantas reglas de medida como la contingencia reclame y la norma legal incluya. Nada bueno puede esperarse de semejante regulación. En cambio, si existe un sólido y permanente criterio para juzgar las situaciones contingentes, se asegura mayor rigurosidad, uniformidad y seguridad jurídica. No puede ser de otro modo: una adecuada técnica legislativa, a la hora de consagrar estándares para evaluar la corrección de conductas, ha de privilegiar criterios formales antes que criterios materiales: principios determinantes antes que situaciones variables. Y, precisamente, eso es lo que actualmente consagra nuestra Constitución: la igualdad ante la ley a todas las personas y la prohibición de toda discriminación arbitraria, independiente de su forma, momento, lugar, agente o paciente.


5) Segundo, la superabundancia de cuerpos legales sobre la misma materia -contra lo que se espera- bien puede servir de causa para crear confusiones que, lejos de proteger con mayor fuerza el bien jurídico, determinan su desprotección. Así lo ha estimado nuestra Corte Suprema en los distintos oficios que ha remitido sobre la materia
. Si bien algunas de las indicaciones hechas por la Excelentísima Corte Suprema fueron incorporadas en el proyecto de ley en comento en etapas anteriores, el texto despachado por la Comisión de Derechos Humanos adolece en definitiva de los siguientes vicios:


i. La iniciativa legal es incongruente con las disposiciones que establece el artículo segundo del Código el Trabajo para impedir la discriminación en el ámbito laboral y que fueron perfeccionadas con la reforma que introdujo a ese precepto el N° 2 del artículo único de la ley N° 19.759, de 5 de octubre de 2001: se produce en los distintos términos en que ambos describen los actos de discriminación, como también en los diferentes tribunales que conocerían de la materia, a través de procedimientos igualmente disímiles. En efecto, las infracciones al Código del Trabajo son de competencia de los tribunales del ramo y se sujetan al procedimiento que regula el Libro V de este cuerpo legal y, en cambio, la acción para reclamar de la contravención de las normas del proyecto sería conocida por Cortes de Apelaciones mediante el procedimiento que prevé la misma iniciativa.


ii. La acción especial de no discriminación contenida en el proyecto despachado nada dice sobre su complementariedad respecto de otras acciones especiales; así, en materia laboral, en que precisamente hay mayor riesgo de discriminación, la iniciativa daría lugar a la existencia de dos regímenes paralelos y diferentes para impugnarla, tanto en aspectos sustantivos como especialmente en el plano judicial.


iii. Sobre esta idea, cabe agregar que el proyecto despachado nada dice ni regula sobre la posibilidad de interponer la acción especial de no discriminación y, sobre los mismos hechos, un recurso de protección. Así, la acción de discriminación es compatible con el recurso de protección u otra acción judicial contenida en leyes especiales, incluso cuando se refiera a los mismos hechos: la redundancia es evidente.


iv. El proyecto de ley no establece ningún tipo de examen o análisis de parte del tribunal competente para determinar en forma previa la admisibilidad de la acción especial de no discriminación. De ello cabe esperar no otra cosa sino una mayor cantidad de causas, muchas de ellas de naturaleza superflua y jurídicamente irrelevante, entorpeciendo la administración de justicia, toda vez que podrían haberse interpuesto y conocido a través de un recurso de protección.


6) Tercero, el proyecto despachado tutela en menor medida el bien jurídico que pretende proteger:


i. No contempla recurso de apelación para la acción especial de no discriminación. En cambio, el recurso de protección sí lo hace, otorgando así la garantía de una segunda instancia para las partes involucradas en un litigio sobre la especie.


ii. Tampoco contempla disposición alguna que faculte a la Corte Suprema para regular, a través de un auto acordado, los aspectos necesarios para la debida sustanciación de la acción (no obstante, tal silencio no le impide a la Corte Suprema, dentro de sus facultades, dictar instrucciones de carácter económico sobre la materia). El recurso de protección, por su parte, se encuentra plenamente regulado por el Auto Acordado para su tramitación y fallo, confiriendo a los agraviados mayor amplitud y facilidad para la defensa de las garantías constitucionales que les fueren conculcadas ilegal o arbitrariamente.


iii. Nada dice sobre la forma en que el tribunal competente deberá apreciar la prueba. Sólo se dice que, existiendo controversia sobre los hechos y si lo estimare pertinente, la Corte podrá abrir un término probatorio que no exceda de ocho días, pudiendo también decretar medidas para mejor resolver. Tratándose de una acción cautelar, debería darse a la Corte de Apelaciones facultades amplias, para apreciar la prueba según las reglas de la sana crítica, tal como lo establece el Auto Acordado sobre tramitación y fallo del recurso de protección de las garantías constitucionales.


iv. La acción puede interponerse sólo por el directamente afectado. El recurso de protección, en cambio, puede interponerse también por cualquiera a su nombre, capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato especial, por escrito, en papel simple y aún por telégrafo o télex.


v. A diferencia del recurso de protección, donde la Corte puede decretar orden de no innovar, en la acción especial de no discriminación sólo puede decretar medidas para mejor resolver.


7) Cuarto, el proyecto de ley en comento es causa de un deterioro en la acción de protección consagrada en la Constitución Política de la República:


i. La acción especial de no discriminación, además de generar confusión por la superabundancia de normas y la superposición de regímenes legales aplicables a la misma materia, importa un deterioro de la eficacia de la acción de protección como tutela efectiva de las garantías constitucionales, al crearse otros mecanismos que cumplirían el mismo rol. Así, el recurso de protección en la especie se vuelve redundante y, por tanto, innecesario (no obstante, como se ha señalado, tutelar en mayor y mejor medida la garantía constitucional de igualdad ante la ley).


8) Quinto, la descripción casuística del marco legal de la tutela al derecho de no ser discriminado, mediante la enumeración de criterios que representan condiciones individuales o sociales que remarcan algún grado de identidad –según reza el Mensaje del proyecto-, más que “acotar” el concepto de discriminación arbitraria para facilitar su reclamo, la acción jurisdiccional correspondiente y el posterior conocimiento y fallo de ésta por parte de la Corte de Apelaciones, antes bien restringe la protección del bien jurídico generando múltiples confusiones e injustificadas exclusiones:


i. El artículo 3° del proyecto en comento dice: “Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad.”.


ii. El Mensaje del proyecto de ley analizado justifica la inclusión de estos criterios a fin de acotar el concepto de discriminación arbitraria
. Pues no se ve razón para esto: si la causa que justifica este nuevo cuerpo legal se funda en los cambios sociales que crean nuevas situaciones susceptibles de ser materias de discriminación arbitraria, una enumeración como la del artículo 3°, lejos de permitir una mayor protección restringe el ámbito de protección. Cierto es que la norma menciona dichos criterios como formas particulares susceptibles de discriminación arbitraria, permitiendo así que otras formas puedan ser materia de la misma protección y acción jurisdiccional. Pero no se ve por qué sólo esos criterios han de ser formas particulares susceptibles de discriminación injusta: existen múltiples alternativas adicionales que bien merecen ser incluidas como formas particulares objeto de potencial discriminación arbitraria, como el color de piel o la estructura genética.


iii. A mayor abundamiento, el Mensaje afirma que tales criterios representan “condiciones sociales o individuales que remarcan algún grado de identidad”. Pues bien, semejante aserto permite, por la vía interpretativa, que cualquier consideración subjetiva o de facto se reclame como constitutiva de “algún grado de identidad”. Así, dichos reclamos o expectativas -siguiendo el mismo raciocinio- merecerían ser incluidos dentro de las formas particulares susceptibles de discriminación arbitraria: donde existe la misma razón debe existir la misma disposición. Como puede verse, la descripción casuística del marco legal no parece conveniente: restringe las formas particulares susceptibles de discriminación arbitraria a un número reducido, dejando fuera –sin justificación- otras tantas de igual relevancia en cuanto “condiciones sociales o individuales que remarcan algún grado de identidad”.


iv. En la misma línea, el Mensaje del proyecto de ley analizado afirma que “se ha preferido diferenciar algunas situaciones análogas para evitar discusiones sobre si están o no comprendidas”
, como la separación entre los criterios de sexo, género y orientación sexual. Resulta, entonces, contradictorio incluir y separar criterios análogos –no hay prueba de tal analogía- para evitar discusiones sobre si están o no comprendidos, y en el mismo acto dejar fuera otros tantos que, por ello, generarán precisamente la discusión que se ha querido evitar.


v. El mismo artículo contiene criterios de diversa naturaleza, asumiendo sin prueba ni expresión de causa que todos ellos representan “condiciones sociales o individuales que remarcan algún grado de identidad”
. Una lectura atenta de los criterios contenidos permite concluir que ninguno de ellos es per se rasgo constitutivo de identidad: dependerá de cada persona, según su personal apreciación y valoración, determinar si para ella tal o cual de los criterios contenidos en la norma remarca en algún grado su identidad. Bien puede darse el caso de aquel que, participando en varios de dichos criterios a la vez, no considere a ninguno de ellos como relevante a efectos de remarcar su identidad personal. Ello no representa problema alguno. Pero sí es un problema grave el que el legislador imponga a la sociedad un número determinado de criterios que, a su personal parecer, remarcan la identidad de las personas. Si ha de hacerlo, tal empresa será razonable si y sólo si su resultado contiene, recoge y protege las notas que constituyen la esencia de toda persona y sus propiedades fundamentales. Así, extraña no encontrar dentro de los criterios susceptibles de discriminación arbitraria uno común a todos los ciudadanos, de especial relevancia y objeto de máxima protección para nuestra Constitución
, cual es la personalidad del nasciturus desde su concepción.


vi. Además, es del todo incoherente que se incluyan criterios en calidad de “condiciones sociales o individuales que remarcan algún grado de identidad” y, a la vez, se afirme que “se ha preferido diferenciar algunas situaciones análogas para evitar discusiones sobre si están o no comprendidas”
: no son equiparables, de ninguna forma, rasgos que constituyen identidad a meras situaciones. Los primeros se predican como propiedades –no pueden no estar en el sujeto-, los segundos como accidentes –pueden estar o no estar en el sujeto-. No corresponde a una adecuada técnica legislativa llamar igual a cosas distintas, menos regular de igual forma atributos tan disímiles en materia tan sensible e importante. Con todo, y concediendo el error, tal práctica sirve de argumento para todo tipo de reclamos con miras a la inclusión de nuevos criterios –sustantivos o accidentales- como formas particulares de discriminación arbitraria. Si ya se han incluido criterios de ambos tipos ¿por qué razón es justo excluir otros tantos de un tipo u otro?


vii. Salta a la vista la conveniencia de la actual regulación sobre la materia: según se ha explicado, un criterio sustantivo y permanente otorga mayor seguridad jurídica, permitiendo evaluar la corrección de cualquier tipo de acciones y situaciones, más allá de las variaciones de la contingencia que, además de inevitables, resultan imposibles de ser todas reconocidas e incluidas por el legislador como formas particulares susceptibles de discriminación arbitraria. En rigor, ¿existe algún ámbito de la existencia humana que no pueda ser materia de discriminación arbitraria?


II.  El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación importa, más bien, un retroceso sustantivo en la protección de la garantía constitucional de la igualdad ante la ley: la inclusión de criterios como formas particulares de discriminación dificultan la prueba en los casos en que tal discriminación ocurra; en la práctica, determinan la relajación del estándar de prueba y la inversión de la carga de la prueba en los juicios por discriminación:


1) La inclusión de criterios que, a juicio del legislador, constituyen formas particulares de discriminación arbitraria, dificultan la prueba en los casos en que tal discriminación ocurra.


2) Un análisis de la actual redacción del artículo 3° del proyecto de ley comentado no permite concluir de otro modo: “Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad.”.


i. La redacción del artículo afirma que habrá discriminación arbitraria cuando: 1) exista distinción, exclusión, restricción o preferencia injustificada; 2) cometida por agentes del Estado o particulares; 3) que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.


ii. Como se ve, la norma requiere que cada uno de sus verbos rectores –distinguir, excluir, restringir, preferir- vaya necesariamente acompañado de un adjetivo –injustificado-. No puede ser de otra manera, dado que lo característico de la vulneración a la garantía de igualdad ante la ley radica en su irracionalidad: no basta que exista discriminación o trato diferente; es preciso que éste sea injusto, caprichoso, carente de justificación racional.


iii. Sobre 2) y 3): es correcto mencionar como potencial agente del trato injustamente discriminatorio al Estado o a los particulares, puesto que, además de ser ambos igualmente aptos para tal conducta, para el reproche jurídico es irrelevante quién sea el actor. Todo lo anteriormente expuesto no ofrece dificultades.


iv. Distinto es el caso cuando la norma expresa que habrá en particular conducta arbitrariamente discriminatoria cuando las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias injustificadas “se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad”. La redacción permite dos alternativas de interpretación: ¿la conducta discrimina arbitrariamente por ser injustificada? ¿o es injustificada por fundarse en alguno de los motivos que la norma enumera?


a) La primera interpretación –la conducta es discriminatoria por ser injustificada- añade a la carencia de justificación el hecho –siguiente o concomitante- de encontrarse la conducta fundada en alguno de los motivos expresados. Aquí existe separación entre la falta de justificación y el motivo fundante; este último sólo sirve para ilustrar y, de algún modo, aclarar formas “tipo” susceptibles de discriminación arbitraria, sin establecer identidad ni relación de causalidad entre tales motivos y la calificación jurídica de arbitrariedad: es decir, según esta interpretación la causa de la arbitrariedad radica primaria y primordialmente en la injustificación de la acción y no en el hecho de, además, encontrarse fundada en alguno de los motivos que la norma enumera. Pues bien, esta interpretación no ofrece mayores dificultades que las ya expuestas: reduce el ámbito de protección del bien jurídico generando confusiones y exclusiones. Paradojalmente –toda vez que se trata de formas particulares susceptibles de discriminación arbitraria que se pretender proteger especialmente-, AL REQUERIR QUE SE DEMUESTRE UN MOTIVO COMO FUNDAMENTO DE LA ACCIÓN SE DIFICULTA LA PRUEBA, ya que es necesario evidenciar un elemento subjetivo en el actor de la conducta discriminatoria.


b) Según el Diccionario de la Real Academia Española, fundamento es “raíz, principio y origen en que estriba y tiene su mayor fuerza algo no material”; motivo es “la causa o razón que mueve a algo”; y causa es “el principio que produce un efecto”. Con estas acepciones presentes para evitar equívocos, resulta que la prueba necesaria no es otra que la siguiente: demostrar que, en la especie, se ha distinguido, excluido, restringido o preferido NO SÓLO injustificadamente, sino que ADEMÁS de la falta de justificación, la acción (efecto) tuvo por causa o motivo desde su origen y raíz, y de forma preponderante –de donde arranca su mayor fuerza-, una aversión, rechazo, repugnancia, oposición, desprecio o resistencia: un prejuicio habitual o permanente hacia la raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad, de donde la conducta o acción que se juzga no es más que una manifestación de esta habitual disposición.


c) ¿Por qué? Porque sólo de esta forma es posible configurar la arbitrariedad, toda vez que resulta innegable el hecho que existen múltiples acciones fundadas en los criterios enumerados donde la distinción, exclusión, restricción o preferencia resulta justa, razonable, necesaria y conveniente. Es decir, atribuir arbitrariedad a TODA acción fundada en dichos motivos es absurdo; sólo cabe atribuirla en aquellos casos donde la conducta manifiesta irracionalidad, y ello ocurrirá donde existe habitualmente una aversión injustificada hacia las categorías enumeradas en el proyecto de ley
, disposición que impide o rechaza, por ejemplo, juzgar los méritos para evaluar si una persona es o no un medio
 idóneo para realizar un oficio.


d) Y esto es precisamente lo que se concluye a partir de esta interpretación: no basta a la norma que la acción sea injustificada. Además requiere que la conducta se FUNDAMENTE en dichos motivos. Esto conlleva la dificultad para la víctima de probar en el actor dicha falta de justificación –desproporción entre medios y fines- ADEMÁS DE una aversión permanente hacia uno u otro de los criterios contenidos en la norma.


e) Podrá decirse que no es necesario probar este elemento subjetivo, sino que, más bien, es necesario probar –según la norma establece- la privación, perturbación o amenaza en el ejercicio de los derechos que el ordenamiento jurídico reconoce y protege. De ser así, PIERDE TODO SENTIDO LA INCLUSIÓN DE LOS CRITERIOS EN COMENTO: basta probar una distinción irracional, injustificada, injusta que prive, perturbe o amenace el ejercicio de determinados derechos. Es irrelevante que el actor proceda o no con ánimo discriminatorio. Basta demostrar en el proceso la desviación de fines. Así lo afirma el mensaje del proyecto de ley analizado: “la discriminación debe ser arbitraria. No se exige, por tanto, la ilegalidad como factor de configuración, sino que la falta de fundamento o de proporcionalidad o de desviación de fin”
. Habrá, entonces, que atenerse a la naturaleza de las realidades incorporadas en la situación que se analiza, para determinar objetivamente si, según dicha naturaleza, se han considerado o no los medios en atención a sus méritos para alcanzar fin que se pretende. Como se ve, se trata de un análisis en concreto y puramente objetivo. Así, la inclusión de criterios como formas susceptibles de discriminación arbitraria resulta impertinente; más aún, el que la acción obedezca a dichos criterios como motivos fundantes queda excluido todo análisis de factores subjetivos.


f) A mayor abundamiento: no se comprende la necesidad de incluir estos criterios indicativos de discriminación arbitraria “en particular” si, como reza el Mensaje, se exige demostrar en el proceso la desviación de fines. Como recién se explicó, radicar la prueba en la desviación de fines transforma en innecesaria e irrelevante la demostración del elemento subjetivo. ¿De qué manera importa entonces si la acción se fundamenta en alguno de dichos motivos? De ninguna, salvo: 1) que se asuma o presuma que no existen fines incompatibles con los criterios enumerados; 2) que se asuma o presuma que los criterios enumerados constituyen fines en sí mismos, de modo tal que, existiendo identidad entre éstos y cualquier fin, jamás existirá incompatibilidad entre ellos. Pues ambos asertos, evidentemente, son falsos: la realidad muestra a diario situaciones donde la naturaleza de un fin resulta necesariamente incompatible con el sexo, la edad, el estado civil, etc. de cualquier persona –y, por tanto, la distinción fundada en dicho motivo será plenamente racional y conforme a Derecho-; no es posible pretender identificar, por ejemplo, la edad de una persona como el fin de la labor que ha de realizar: a todas luces su edad es condición –luego medio- para un fin determinado. Lo mismo cabe decir de todos y cada uno de los criterios enumerados en el proyecto de ley. Se concluye que, de radicar la prueba en la desproporción o desviación de los fines –como en verdad corresponde en estas materias- la inclusión de criterios indicativos per se de discriminación arbitraria en cuanto motivos fundantes de una distinción es irrelevante e impertinente.


La desviación de fines no ocurre cuando alguno de estos criterios es el fin en que radica la distinción: ello puede ser perfectamente legítimo. Más bien, ésta ocurre cuando existe una aversión o rechazo de tal condición o categoría o criterio en el que se encuentra una persona y tal estima o negación es injustificada respecto del fin que por naturaleza tiene la acción o derecho que se pretende ejercer. Como sería rechazar a un hombre casado, dejándolo sin trabajo, puesto que el empleador es soltero y no soporta a quien opta dedicar su vida a la familia, siendo que tal condición en nada afecta su desempeño laboral, existiendo entonces una desproporción o desviación entre la naturaleza del fin, la de los medios aptos o idóneos para alcanzarlo y la exigencia del empleador al empleado.


g) Distinto es el caso con el recurso de protección en la materia: basta probar la carencia de justificación en el caso particular, sea que exista o no un rechazo permanente hacia la condición o situación en que se encuentra la persona. No se requiere probar, necesariamente, un prejuicio habitual contrario a un determinado criterio; la acción es procedente cada vez que se demuestra que se ha distinguido, restringido, excluido o preferido de manera irracional: en el caso concreto, el medio o la condición evaluada no tiene vinculación objetiva y razonable con la naturaleza del fin que se pretende alcanzar.


Siguiendo el ejemplo anterior, no sería relevante la disposición subjetiva del empleador: que sienta afinidad o rechazo por aquellos que dedican su vida a la familia. Bastará probar que la exigencia a su empleado es desproporcionada en relación a la naturaleza de los medios objetivamente aptos para el desempeño eficiente de la labor encomendada.


h) La segunda interpretación radica la arbitrariedad primaria y primordialmente en el hecho de que la acción se fundamente en alguno de los motivos que la ley enumera: he aquí su falta de justificación. Pues bien, esta alternativa ofrece considerables dificultades:


i) Es, sencillamente, absurda: como ya se dijo, no es posible atribuir a priori la calificación jurídica de arbitrariedad a toda conducta que se funde en alguno de los motivos que enumera el proyecto de ley: la exclusión de un enfermo contagioso de labores donde la asepsia es condición necesaria no resulta irracional, todo lo contrario. Aquí la enfermedad es, precisamente, el motivo fundamental de la exclusión, pero tal acción jamás podrá considerarse arbitraria. Es el fin de la acción el único factor que permite juzgar si los medios son o no adecuados para su consecución. Luego, si una persona no cumple a cabalidad con las condiciones para calificar como un medio idóneo para la consecución de un fin, y no obstante su falta de idoneidad se funde en uno o varios de los criterios susceptibles de discriminación arbitraria en particular según la norma, la acción que distingue –discrimina- no será arbitraria: tiene plena justificación racional. Por tanto, identificar a priori arbitrariedad con cualquier acción que discrimina fundada en alguno de los motivos que enumera la norma es absurdo.


j) Enseguida, y según las razones anteriores, esta interpretación nuevamente obliga a demostrar un ánimo o prejuicio habitual contrario a los motivos que contiene la ley: así, habrá discriminación arbitraria cuando se pruebe la falta de justificación, y ello ocurrirá cuando se demuestre que se ha distinguido, excluido, restringido o preferido injustificadamente EN CUANTO la acción (efecto) tuvo por causa o motivo desde su origen y raíz, y de forma preponderante –de donde arranca su mayor fuerza-, una aversión, rechazo, repugnancia, oposición, desprecio o resistencia: un prejuicio habitual o permanente hacia la raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad, de donde la conducta o acción que se juzga no es más que una manifestación de esta habitual disposición. Podrá existir, dado el caso, plena concordancia entre las partes respecto de los hechos ocurridos; restará probar la causa o motivo por el cual el demandado actuó de una manera determinada.


v. No obstante las razones anteriores, podría insistirse en la necesidad de incluir dichos criterios a modo de “indicadores” habituales o recurrentes de motivos o ánimos de distinciones indebidas e injustificadas. Semejante matiz, aunque bien intencionado, no ofrece garantía suficiente a efectos de la prueba. Antes bien, se presta fácilmente como ocasión para irregularidades que, en la práctica, importan una relajación del estándar de prueba u una inversión del onus probandi o carga de la prueba: en efecto, la excesiva ponderación de dichos criterios como simples indicadores bien puede traducirse en que, probado que una persona se encuentra dentro de la situación que dicho criterio comprende, se entienda que en su contra ha existido una distinción indebida. No es inverosímil presumir este escenario: el afectado podrá alegar que, por ejemplo, su estado civil –es casado y con muchos hijos- ha sido el criterio que el actor tuvo primordialmente a la vista para rechazarlo en un proceso de postulación a un trabajo, y que tal criterio es irrelevante en atención a la naturaleza del trabajo –el fin-, por lo cual ha existido desviación de fines, desproporción y, en síntesis, irracionalidad en la medida. El juez podrá analizar la naturaleza del trabajo y concluir que, tal como se alega, nada hay en éste que impida a un hombre casado y padre de familia numerosa realizarlo en forma satisfactoria. No existe justificación explícita de parte del empleador, por lo cual parece una medida injustificada. Además, parece estar fundada únicamente en el estado civil del demandante, condición que la norma asume como susceptible de discriminación arbitraria en particular. Pero de ello no cabe concluir que el actor efectivamente ha procedido con ánimo discriminatorio, ni siquiera que el estado civil del demandante fue el factor determinante de su exclusión. Se trataría de un non sequitur evidente
. El problema radica en la facilidad para el demandante de probar que, simplemente, está comprendido en alguna de las situaciones que la ley considera motivos particulares de discriminación arbitraria. Probado ello será el demandado quien deberá demostrar que en la especie no ha distinguido en razón de ese motivo, o que si lo ha hecho, tal decisión no es irracional. Como puede verse, es verosímil esperar una inversión en la carga de la prueba en situaciones semejantes. No es conveniente preparar el terreno a la confusión, asociando por determinación legal un motivo o ánimo discriminatorio con una condición de facto predicable de una persona: la constatación de tal hecho no es de suyo causa eficiente ni condición de discriminación arbitraria.


a) Es posible observar en la jurisprudencia comparada que lo ya razonado ha ocurrido efectivamente y por las mismas razones: se ha alterado el estándar de prueba y se ha invertido la carga de la prueba so pretexto de proteger más a las víctimas de discriminación arbitraria: el término estándar de prueba se refiere al grado de probabilidad con que deben demostrarse los hechos en el proceso para confirmarse o fundarse como verdaderos. A su vez, la carga de la prueba es la obligación legal de una parte de convencer al juez, según un determinado estándar, de que los hechos que alega son verdaderos.


b) La jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos o derechos fundamentales ha establecido cambios relevantes en relación al estándar y a la carga de la prueba. Fue a partir de las dificultades presentadas por el estándar de la “duda razonable” que surgieron las modificaciones: se ha sostenido que dicho estándar, que busca un grado de seguridad altísimo que impida al juez concebir cualquier tipo de duda justificada o razonable en contra de las pruebas ofrecidas en un proceso, resulta apropiado y adecuado en materia penal, pero no en el contexto de los derechos fundamentales, sobre todo cuando tal estándar debe alcanzarse en procesos donde resulta imprescindible probar un elemento subjetivo determinante en el actuar del demandado.


c) Ha sido posible observar como la jurisprudencia  ha concluido a partir de inferencias, presunciones e incluso cambios o “giros” en la carga de la prueba. Estas prácticas han alcanzado consenso en Europa, particularmente en casos sobre derechos fundamentales relacionados con la discriminación del más débil.


La Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho: “la Convención Europea de Derechos Humanos pretende garantizar derechos no teóricos e ilusorios, sino prácticos y efectivos” (Artico vs. Italia, 1980).


Pero la aplicación del estándar de prueba “más allá de toda duda razonable” no permite alcanzar tal objetivo (Assenov vs. Bulgaria, 28 de octubre de 1999; Velikova vs. Bulgaria, 18 de mayo de 2000).


El caso más emblemático de este giro en torno al estándar y la carga de la prueba es la resolución de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Nachova y otros vs. Bulgaria: “La Corte ha establecido en variadas ocasiones que el estándar de prueba aplicable es aquel que excluye toda duda razonable en el sentenciador. No obstante, ha dejado en claro que tal estándar no debe interpretarse al modo como se lo utiliza en materia criminal (...). La Corte ya ha reconocido que determinados cambios en la valoración de la prueba pueden resultar necesarios en casos en que se alegan actos de violencia discriminatoria. Adicionalmente, se ha convertido en una visión común en Europa que la efectiva implementación de la prohibición de la discriminación, en cuanto constituye un atentado contra un derecho fundamental de toda persona humana, requiere el uso de medios especiales en consideración a la dificultad de la prueba en cuestión (...). En estas circunstancias, la Corte considera que la carga de la prueba gira hacia el demandado, quien debe satisfacer a la Corte en base a evidencia adicional o a una explicación de los hechos que demuestren razonablemente que los hechos demandados no se debieron a ninguna actitud o acción discriminatoria” (Nachova y otros vs. Bulgaria, Corte Europea de Derechos Humanos, aplicación Nº 43577/98, 43579/98, del 26 de febrero de 2004).


A partir de lo anterior, la Unión Europea estableció un nuevo estándar de prueba en relación a demandas sobre discriminación en su “Directriz sobre equidad racial”, obligatoria para los estados miembros desde el 19 de julio de 2003. Ésta estipula que: “UNA VEZ QUE LA DEMANDANTE ACREDITA CIERTOS HECHOS QUE SE PRESUMEN PUEDEN CONSTITUIR DISCRIMINACIÓN DIRECTA O INDIRECTA, la carga de la prueba corresponde al demandado, quien deberá probar que no se ha violado el principio de igualdad de trato” (Directiva de Consejo 2000/43/EC del 29 de julio de 2003, Official Journal L 180, 19/07/2000 p. 0022-0026).


Estados miembros de la Unión Europea aplican principios semejantes:


i. Así, en el Código Civil Alemán: “el empleado puede probar discriminación en su contra por una mera preponderancia de evidencia”.


ii. En Holanda, establece el respectivo Código de Procedimiento en su artículo 177: “la carga de la prueba puede cambiar hacia el empleador en razón de equidad para asegurar la igualdad entre las partes de un conflicto laboral”. Así lo confirmó la Corte Suprema holandesa en fallo del 10 de diciembre de 1982.


Incluso en Estados Unidos es posible encontrar el mismo principio en jurisprudencia de su Corte Suprema (Mc Donell Douglas Corp. Vs. Green, 411 US 792, 802, 1973; Griggs vs. Duke Power Co. 401 US, 424, 427, 1971) y en el Acta sobre Derechos Civiles de 1991 (sección 105(a)), que específicamente señala que la carga de la prueba recae sobre el empleador para demostrar que una diferenciación basada en raza, color, religión, sexo o nacionalidad está directamente vinculada y justificada según la naturaleza del puesto de trabajo y las necesidades de la empresa.


3) Así las cosas, la inclusión de criterios que, a juicio del legislador, constituyen formas particulares de discriminación arbitraria, sea obligando al demandante a demostrar un elemento subjetivo en el proceder del demandado –constituya o no un permanente ánimo discriminatorio-, sea obligando al demandado a probar que no ha distinguido injustificadamente –invirtiendo así la carga de la prueba en el proceso-, dificultan la prueba en los casos en que tal discriminación ocurra.


III. El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación contiene graves vicios de inconstitucionalidad: la inversión de la carga de la prueba, entrega al demandado la alternativa de probar que no ha procedido con un ánimo discriminatorio permanente, lo cual siempre es posible; ello determina que los criterios contenidos en la norma -las simples situaciones de hecho- se consideren como configurativas de discriminación arbitraria; esto vulnera diversas garantías constitucionales:


1) La inclusión de criterios que, a juicio del legislador, constituyen formas particulares de discriminación arbitraria, en los hechos importa la imposición a los particulares de una determinada visión y concepción sobre los fines que es lícito dar a sus actividades, contrariando el legítimo ejercicio de las libertades que la Constitución les reconoce y protege y, asimismo, aunque tácitamente y por la misma vía, conlleva la imposición de los medios proporcionados y necesarios para alcanzar esos fines, constituyendo cuando menos una amenaza contra el legítimo ejercicio de los derechos que la Constitución reconoce y garantiza a todas las personas en su artículo 19 Nºs 2, 6, 11, 16, 21 y 24.


i. En efecto, al incluir determinados criterios como motivos fundantes de discriminación arbitraria en particular, asumiendo cualquiera de las posibles interpretaciones del artículo 3° del proyecto de ley en análisis –sea que se entienda que la conducta ha de ser injustificada y además fundarse en alguno de los motivos enumerados, sea que se entienda que la conducta es injustificada sólo por fundarse en alguno de dichos motivos- en los hechos se impone a los particulares cuales deben ser y cuales no, los fines y los medios que han de dar y disponer a sus actividades.


ii. No es posible elegir un fin y, en el mismo acto, no elegir los medios: el fin es causa de los medios que, subordinados y proporcionados, permiten alcanzarlo. Por lo mismo, es la naturaleza del fin la que determina la naturaleza de los medios para conseguirlo.


Por ejemplo, quien abre un establecimiento educacional necesariamente dispondrá los pasos a seguir para su adecuada mantención; dentro de ellos determinará los perfiles profesionales y requisitos que el personal deberá cumplir para cumplir satisfactoriamente sus labores. Todo ello y más, dependerá exclusivamente del tipo de establecimiento que se quiera mantener y su proyecto educativo. Es decir, del fin que se pretende alcanzar.


iii. Así, elegido el fin se ha determinado la naturaleza de los medios. Esto es, las condiciones que los medios han de cumplir para servir al fin que se busca. Luego, las condiciones que se exigen a los medios han de evaluarse razonables y proporcionadas según la naturaleza del fin.


iv. ¿A quién corresponde determinar el fin que se pretende alcanzar mediante la realización de actividades lícitas? No hay dos respuestas: al titular del derecho que legítimamente se ejerce. Es siempre el titular del derecho quien determina el fin que con ese derecho pretende conseguir, por supuesto ejerciéndolo en forma lícita.


En el ejemplo anterior, no es al Estado ni a los apoderados ni a los docentes a quienes corresponde determinar el proyecto educativo, sino al dueño del establecimiento –cumpliendo la normativa vigente-, sin perjuicio que pueda permitir y requerir la participación de todos ellos para la determinación y perfeccionamiento del mismo proyecto; con todo, seguirá siendo una decisión suya.


v. Pero si resulta que el legislador prohibe o amenaza con sancionar a quien realice distinciones en razón de determinadas condiciones sociales o individuales que remarcan algún grado de identidad como las enumeradas en la norma, resulta que ya no será posible al particular elegir fines cuya naturaleza determine medios que, como condición, excluyan cualquiera de dichas condiciones.


vi. Así, quien determine libremente un fin para una actividad lícita cuya naturaleza exija o recomiende que los medios cumplan con determinadas condiciones, y dichas condiciones coincidan con alguno de los motivos enumerados en la ley, se expone directamente a ser demandado por incurrir en discriminación arbitraria.


Es el caso del dueño del mismo establecimiento educacional que, según la naturaleza del proyecto educativo, requiere contratar únicamente los servicios de docentes que profesen una determinada creencia religiosa, toda vez que dicho proyecto educativo sólo puede alcanzarse en la medida en que exista unidad discursiva, en fondo y forma, entre los responsables directos de la instrucción docente.


vii. Exponer a una sanción a quien determina un fin y unos medios implica imponerle una determinada visión sobre los fines y los medios que sus actividades pueden lícitamente perseguir y contemplar: al excluir de sus medios las condiciones que la norma considera como motivos particulares de discriminación arbitraria se le impone una visión particular y excluyente sobre los mismos; de la misma forma, se le impone el fin que con esos medios –y no con los que libremente quisiera- puede intentar alcanzar.


Si el mismo dueño se ve imposibilitado de realizar tales contrataciones, puesto que algunos terceros interesados en dichos puestos de trabajo no profesan esa creencia religiosa y amenazan demandarlo por discriminación arbitraria, en la práctica, a través de la imposición de la naturaleza de los medios –o de la negación de la libre determinación de los mismos- no se causa otro efecto sino la imposición del tipo de fin que la Corte de Apelaciones estima que lícitamente puede perseguir.


viii. Podrá sostenerse que el legislador sólo incluye estos criterios, según se ha dicho, como indicadores más o menos recurrentes de discriminación arbitraria, pero en caso alguno los impone como prueba de distinción indebida siempre y en todos los casos. Pues bien, probado que una persona se encuentra dentro de la situación que dicho criterio comprende, fácilmente puede entenderse que en su contra ha existido una distinción indebida. Esto, además de invertir la carga de la prueba según ya se explicó, equivale a dejar en manos del demandante la determinación de las condiciones que los medios han de cumplir y, por el mismo camino, la determinación de la naturaleza del fin que el titular del derecho puede y debe perseguir:


a) Ya no será, por ejemplo, el empleador quien determinará si en su empresa es conveniente que trabajen personas de un sexo determinado. El o la afectada, por el simple hecho de encontrarse de facto dentro de una de las situaciones enumeradas en la norma como indicadores o motivos particulares de discriminación arbitraria, podrá reclamar que ha sido objeto de una distinción injusta e injustificada, sólo por ser hombre o mujer. La demanda en la especie no tendrá otro resultado que forzar al empleador a adecuar las condiciones exigidas a sus medios, alterando así los fines que se había propuesto.


b) Esto importa traspasar a quien tiene una mera expectativa en orden a ejercer un derecho, la titularidad del mismo derecho, privando a su titular de la facultad de usar, gozar y disponer de su derecho a su entero arbitrio, persiguiendo fines lícitos en conformidad al ordenamiento jurídico vigente.


c) Pero no es otro sino quien posee la titularidad del derecho quien debe ejercer el dominio. Lo contrario implica, ya lo dijimos, trasformar meras expectativas en derechos, privando de ellos a sus legítimos titulares.


d) No debe confundirse la frustración de una expectativa legítima con una discriminación arbitraria: lo primero no es otra cosa sino la consecuencia no querida ni buscada de la facultad que toda persona tiene para libremente elegir los fines y disponer los medios más adecuados en el legítimo ejercicio de sus derechos, sin intervención del Estado ni de terceros interesados.


2) El razonamiento anterior permite ver cómo es que diversas garantías constitucionales se verán afectadas:


i. El artículo 19 Nº 2: pues si en Chile no hay persona ni grupo privilegiados, y ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias, no es posible comprender cómo conciliar el precepto constitucional con una ley como la aquí comentada que: 1) considera como sujetos pasivos especiales de discriminación arbitraria a todos aquellos que caigan dentro de las categorías o grupos que incluye el artículo 3°, otorgándoles de esa forma una protección mayor, dejando fuera de tal privilegio particular –sin expresión de causa- al resto de la población, no obstante puedan existir personas o grupos cuyos rasgos personales también constituyan presupuestos de identidad personal que, dado el caso, puedan ser objeto de diferencias o exclusiones injustas.


ii. El artículo 19 Nº 6: pues si se asegura a todas las personas la libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, no es difícil constatar que tales libertades incluyen por cierto la facultad de escoger fines y disponer medios lícitos para la consecución de objetivos o proyectos dentro del marco de una creencia religiosa. Como se ha visto, el proyecto de ley aquí comentado priva al titular de un derecho de la facultad de disponer los medios más adecuados al fin lícito que persigue, entregando a quien tiene una mera expectativa la facultad de forzar la naturaleza de dichos medios mediante la judicialización de sus deseos legítimamente negados. Lo anterior cobra mayor relieve cuando se trata de la manifestación de las creencias religiosas: no es posible desconocer que tanto actividades profesionales como empresariales se enmarcan dentro del ejercicio de este derecho humano fundamental, por lo cual el campo de posibles vulneraciones a dicha garantía va mucho más allá que la práctica libre del culto religioso en los lugares dispuestos para ello, sean éstos públicos o privados, conforme establecen los artículos 6° y 7° de la ley N° 19. 638
.


El mismo ejemplo ya citado: el dueño del establecimiento educacional, al no poder exigir la profesión de una determinada creencia religiosa entre las personas a contratar como docentes, se ve privado de perseguir un proyecto educativo que requiera tal característica como condición necesaria para alcanzar el fin anhelado. Así, no puede elegir el fin que libremente quisiera, con lo cual se ve privado o al menos perturbado de manifestar libremente sus creencias religiosas a través de esta actividad empresaria lícita.


iii. El artículo 19 Nº 11: por las mismas razones anteriores, otro caso de particular gravedad es la afectación a la libertad de enseñanza, derecho fundamental que se ejerce abriendo, organizando y manteniendo establecimientos educacionales, y todo ello según un proyecto educativo libremente escogido y determinado que, por ejemplo, bien puede establecer requisitos de contratación que, dado el caso, impliquen diferenciar o excluir a alguna persona que se encuentre comprendida dentro de los criterios de discriminación arbitraria que el proyecto de ley considera dignos de protección especial, sin que ello implique de suyo injusticia o capricho alguno de parte de quien niega la expectativa de un tercero.


iv. El artículo 19 Nº 16: pues la libertad de trabajo y su protección no prohibe discriminar en base a la capacidad e idoneidad personal, y no es posible negar que ambos criterios, según el fin que el trabajo persiga y la naturaleza de los medios adecuados para conseguirlo en mejor forma, muchas veces se determinan en razón del sexo, apariencia personal, edad o cualquiera de las situaciones o motivos de discriminación que incluye de modo casuístico el art. 3° del proyecto en comento. Además, la misma Constitución permite a la ley discriminar en razón de nacionalidad o edad, lo cual es contradictorio con lo establecido en el mismo art. 3° aquí analizado.


v. El artículo 19 Nº 21: pues el desarrollo de cualquier actividad económica implica necesariamente la búsqueda de un fin lícito y la determinación de los medios adecuados para alcanzarlo; así como no es posible negar a los particulares la libertad para determinar la naturaleza del fin económico que pretenden alcanzar mediante su iniciativa empresarial, tampoco es posible negarles la libre determinación de los medios para conseguirlo, y este proyecto de ley entrega al tercero interesado -no al titular del derecho- la posibilidad de forzar la determinación de los medios –y, en consecuencia, del fin- mediante la judicialización de sus expectativas frustradas.


vi. El artículo 19 Nº 24: pues nadie puede ser privado en caso alguno de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio sino por ley general o especial que autorice la expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional. Como se ha dicho, es el titular de un derecho quien tiene dominio sobre el mismo, y puede, en consecuencia, libremente escoger el fin lícito que perseguirá mediante el ejercicio de ese derecho y, por ello, determinar los medios proporcionados para alcanzarlo. Así, y tal como se ha explicado en los casos anteriores, se vulnera el derecho de propiedad de una persona cuando se le impide escoger los medios para alcanzar el fin propio al ejercicio de sus derechos, como también cuando se le impone un determinado medio como obligatorio o necesario, siendo que tal condición corresponde más bien a las expectativas o deseos de un tercero interesado, y no a la naturaleza del fin lícito que el particular ha escogido conforme a sus derechos.


3) Por su parte, más allá de toda discusión sobre los posibles alcances del actual proyecto de ley en relación a las condiciones particulares de discriminación arbitraria, no es posible desconocer que la definición de discriminación arbitraria contenida en su artículo 3° es, a todas luces, una nueva interpretación, por vía legal, de la norma contenida en el artículo 19 Nº 2 de nuestra Constitución. Así, estamos frente a una ley interpretativa de la Constitución, que por su naturaleza, y según lo dispuesto en la misma Constitución en su artículo 66, requiere para su aprobación de las tres quintas partes de los Diputados y Senadores en ejercicio, cuestión que, al parecer, no ha sido advertida en su actual tramitación. Así, corresponde al Tribunal Constitucional realizar un control preventivo sobre la constitucionalidad del proyecto en trámite según dispone el artículo 93 Nº 1 de la Constitución.


i. De aprobarse la ley mediante quórum simple, sumado a los graves vicios de inconstitucionalidad ya referidos, dará lugar a un requerimiento al Tribunal Constitucional para declarar su inconstitucionalidad, tanto de forma como de fondo, conforme a lo dispuesto en el artículo 93 Nº 3 de la Constitución; o dará lugar a un requerimiento ante el mismo Tribunal para que se declare su inaplicabilidad y posterior inconstitucionalidad, según disponen los numerales 6 y 7 del artículo 93 de la Constitución.


4) Finalmente, el proyecto de ley en comento establece en su artículo 9° una nueva agravante de la responsabilidad penal, incorporando el numeral 21 al artículo 12 del Código Penal, a saber: “cometer el delito fundado por motivos de discriminación arbitraria”. Esta redacción, al no definir qué conductas concretas se entenderán fundadas en tal motivo, ni de qué forma, constituye una agravante genérica, contraria al principio de tipicidad que garantiza el artículo 19 Nº 3 de nuestra Constitución. En efecto, la ley penal debe bastarse a sí misma, de modo que no quepan reglamentos ni disposiciones emanadas del Gobierno para desarrollarla: ninguna ley puede establecer penas sin que la conducta que se pretende sancionar esté expresa y completamente descrita en ella.


IV. CONCLUSIONES


I. El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación no importa un avance sustantivo en la protección de la garantía constitucional de la igualdad ante la ley:


1) Al ocupar una definición de discriminación arbitraria basada en la casuística y criterios materiales y contingentes, excluye diversas hipótesis de igual o mayor relevancia como susceptibles de discriminación arbitraria, entregando menor seguridad jurídica que un criterio sustantivo y formal, por tanto omni-comprensivo y aplicable a cualquier caso de desigualdad injusta, y por igual respecto de los posibles sujetos pasivos de discriminación injustificada, sin privilegiar a priori a ninguno.


2) Al causar una superabundancia de cuerpos legales aplicables en la materia, sin especificar si acaso son complementarios, excluyentes, unos previos a otros, generando confusión y duplicidad.


3) Al establecer una regulación sobre la materia menos eficiente que la del recurso de protección: no establece trámite de admisibilidad, no contempla recurso de apelación, nada dice sobre la apreciación de la prueba, nada dice sobre una eventual orden de no innovar, sólo permite ser interpuesta por el personalmente afectado.


4) Al disminuir la eficacia del recurso de protección en la materia.


5) Lo anterior, sumado al hecho que el Legislativo impone a la sociedad su particular visión sobre aquellas condiciones que constituyen la identidad personal de los ciudadanos.


II. Más bien, constituye un retroceso sustantivo en la protección de la garantía constitucional de la igualdad ante la ley:


1) En cuanto dificulta la prueba: obliga al demandante a probar un elemento subjetivo –el ánimo discriminatorio de parte del demandado, sea éste particular o permanente- en vez de analizar la objetiva proporción o desproporción entre la naturaleza de los fines de una actividad y la de los medios idóneos para alcanzarlo; a través de la inclusión de hipótesis especiales susceptibles de discriminación arbitraria sirve de ocasión para que en el proceso se relaje el estándar de prueba y se invierta la carga de la prueba.


III. Finalmente, contiene graves vicios de inconstitucionalidad:


1) En concreto, y a través de la judicialización de la frustración o negación de intereses de terceros, priva al titular de un derecho de la esencial facultad de elegir por sí los fines legítimos que pretende alcanzar ejerciendo su mismo derecho, y de escoger los medios idóneos para tal objetivo, excluyendo de su elección -mediante la amenaza de una sanción- los medios que él no puede rechazar, no obstante tal rechazo pueda ser perfectamente justo y razonable en muchos casos.


2) Por ello, y más allá de las buenas intenciones y los discursos, entrega a los terceros interesados, titulares de meras expectativas, la titularidad de todo o parte de derechos ajenos, privando a sus verdaderos titulares de facultades esenciales de su derecho de dominio, afectando así numerosas garantías constitucionales.


3) Además, al incorporar una particular y poco conveniente definición de discriminación arbitraria, interpreta el artículo 19 Nº 2 de la Constitución, requiriendo así para su aprobación un quórum especial, dando lugar a futuros requerimientos de inconstitucionalidad y/o de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional.


4) Finalmente, el proyecto de ley en comento establece en su artículo 9° una nueva agravante de la responsabilidad penal, incorporando el numeral 21 al artículo 12 del Código Penal, a saber: “cometer el delito fundado por motivos de discriminación arbitraria”. Esta redacción, al no definir qué conductas concretas se entenderán fundadas en tal motivo, ni de qué forma, constituye una agravante genérica, contraria al principio de tipicidad que garantiza el artículo 19 Nº 3 de nuestra Constitución. En efecto, la ley penal debe bastarse a sí misma, de modo que no quepan reglamentos ni disposiciones emanadas del Gobierno para desarrollarla: ninguna ley puede establecer penas sin que la conducta que se pretende sancionar esté expresa y completamente descrita en ella.


IV. En razón de las tres conclusiones anteriores es posible decir que el proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación y pretende proteger en mayor y mejor forma a las víctimas de discriminación arbitraria, contribuyendo así a la construcción de una sociedad más unida y tolerante, paradojalmente logra exactamente lo contrario.


1) Pues tal como ha ocurrido en otros países, la judicialización de los conflictos sólo degenera en mayores exclusiones e intolerancias, profundizando las divisiones entre “vencedores y vencidos”. No es conveniente judicializar las diferencias porque en este tipo de relaciones surge inmediatamente la representación de un combate para obtener el reconocimiento de las propias convicciones frente al enemigo. El triunfo obtenido judicialmente y posteriormente auxiliado por la fuerza pública para que se respete su reconocimiento, necesariamente llega a juzgar que unos han ganado la batalla y los otros necesariamente la perdieron.


2) Porque ante la imposibilidad de determinar legislativamente todas las diversas conductas que comportarían un criterio discriminador y por ser estas conductas cambiantes según las sensibilidades imperantes, los jueces irán estableciendo con sus sentencias cuáles son las conductas discriminatorias.


3) La señal pública que producirá el anuncio de la creación de un recurso especial para eliminar las formas de discriminación generará altas expectativas respecto de quienes se consideren discriminados.


4) Sólo los grupos altamente organizados y asesorados debidamente alcanzarán el reconocimiento de sus pretensiones sobre los criterios de discriminación. Es posible predecir una campaña para obtener estos reconocimientos y, por tanto, el aumento de causas para lograr que la jurisprudencia recoja los criterios promovidos según los diversos intereses ideológicos.


5) Más eficaces para eliminar este tipo de conductas es la promoción positiva e inclusiva de ciertos grupos que se encuentran en la situación del trato injusto. Este camino es más largo y arduo, pero, en definitiva, permite mejorar niveles de sentimiento de pertenencia y, por tanto, de respeto por las diferencias legítimas que se reflejan en las vidas de los demás. La inclusión social y la paz social se ven entorpecidas, más bien, con la multiplicación de los recursos judiciales y, en definitiva, por la confianza en el criterio de los jueces en materia tan sensible, donde la incorporación de categorías susceptibles de formas de discriminación en particular alteran el razonamiento judicial, forzando la calificación jurídica de simple situaciones de hecho que no necesariamente atentan contra la garantía constitucional de igualdad ante la ley.





2) A continuación, intervino ante la Comisión el Reverendo Francisco Javier Mardones, representante de la Mesa Ampliada de Organizaciones Evangélicas Une-Chile.





Su intervención se basó en la siguiente presentación escrita:





“Visto:





1.- Que el cristianismo, sus valores y principios son anteriores al Estado de Chile.





2.- Que la ley 19.638 garantiza la libertad de culto e igualdad jurídica de las entidades religiosas.





3.- Que este proyecto de ley pretende penalizar la discriminación arbitraria entre otras razones por motivos de ideología o creencia.





Considerando:





1.- Que el proyecto de ley en cuestión regirá para conductas manifestadas tanto en el ámbito público como privado.





2.- Que el cristianismo evangélico se predica, practica y promueve tanto en el ámbito público como en el privado.





3.- Que algunos de los principios escriturales que son inherentes a la doctrina evangélica son contrarios a algunas costumbres o conductas que algunas personas o grupo de ellas pudieran promover o practicar.





Proponemos:





1.- Incorporar al listado de los motivos de discriminación arbitraria descritos en el artículo 3º, la religión.





Hay que considerar que en la propuesta inicial de este proyecto de ley, presentada y aprobada en general por el Senado, la religión estaba incorporada entre los motivos de discriminación arbitraria.





Posteriormente, en la nueva proposición (segundo texto) de la Comisión de Derechos Humanos fue excluida.





En la gran mayoría de Documentos, Tratados Internacionales y Códigos de Ética, la religión es una de las causas que siempre aparecen, al igual que la nacionalidad, raza, etc., por lo cual es incomprensible su actual exclusión del artículo 3.





2.- Eliminar del listado de motivos de discriminación arbitraria descritos en el artículo 3º los términos género y orientación sexual, ya que, entre otras razones, ambos pueden considerarse contenidos en la palabra sexo, como acontece en muchos de los documentos internacionales que preservan los tipos de discriminación arbitraria.

Texto propuesto:





“Artículo 3°.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, religión, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad.”.





3.- Modificar el inciso segundo del artículo 3º del proyecto de ley en dos conceptos:





a.- En el inciso primero dice que se entenderá discriminación arbitraria toda forma injustificada, especificando que puede ser por distinción, exclusión, restricción o preferencia, y en el inciso segundo, donde se pretende eximir a las entidades religiosas de este punto la redacción actual sólo considera las distinciones.





b.- Eliminar la referencia en este inciso al artículo 2° de la ley N° 19.638 que dice:





“Ninguna persona podrá ser discriminada en virtud de sus creencias religiosas, ni tampoco podrán éstas invocarse como motivo para suprimir, restringir o afectar la igualdad consagrada en la Constitución y la ley.”.





Por cuanto podría considerarse por algún juez la aplicación en el sentido contrario de lo que se pretende con este inciso, que es precisamente resguardar la libertad de predicar y enseñar las creencias religiosas, argumentando la segunda parte del artículo 2° que especifica que las creencias religiosas no pueden afectar la igualdad consagrada en las leyes.

Texto propuesto:





“Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias, que conforme a su doctrina, realicen las entidades religiosas en el ámbito de las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la ley Nº 19.638, no se considerarán discriminación arbitraria.”.





4.-  En el artículo 9°, número 2, eliminar del artículo 137 bis que se proyecta incorporar al Título III del Libro II del Código Penal la palabra “hostilidad”, por cuanto el Diccionario de la Real Academia  Española define la “hostilidad” como “cualidad de hostil” y “hostil” significa “contrario”, por lo que predicar o enseñar una creencia contraria a ciertos hábitos o costumbres que pueden practicar algunas personas podría ser considerado hostilidad y, por tanto, sujeto a penalidad.

Texto propuesto:





“Artículo 137 bis. El que promueva el odio en contra de una persona o un grupo de personas en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.





Nota: si se estimare necesario reforzar más el concepto se podría agregar después de promover el odio, las palabras “o la violencia”.

Santa Biblia





Reconocido es el énfasis de la Reforma Protestante en promover y divulgar la Biblia en los idiomas nativos, aseverando que es la fuente de donde emana la doctrina, las normas de fe y conducta.





Hoy está traducida en más de 2.000 lenguas y dialectos.





Los libros del Antiguo Testamento también los leen y enseñan los judíos en Sinagogas, hogares, Colegios y Universidades.

…lámpara es a mis pies

tu palabra

luz a mi camino…

Salmos 119:115





Los veintisiete libros que componen el Nuevo Testamento son reconocidos por todas las vertientes del cristianismo: católicos, protestantes, ortodoxos, coptos, evangélicos, etc.





Demandas podrían entablarse, como ya ha ocurrido en otros países, con la vigencia de una ley como la que se pretende, cuando se lea o se enseñe la Biblia, en forma privada o pública, donde hay principios, criterios y conceptos muy claros referente a temas que no practican o profesan otra gente.





Por ejemplo, al referirse a la zoofilia:





Ni con ningún animal tendrás ayuntamiento amancillándote con él, ni mujer alguna se pondrá delante de animal para ayuntarse con él; es perversión.





En ninguna de estas cosas os amancillaréis; pues en todas estas cosas se han corrompido las naciones que yo echo de delante de vosotros, y la tierra fue contaminada; .   Levíticos 18:23-25.





A la bisexualidad:





No te echarás con varón como con mujer; es abominación.   Levíticos 18:22.





Al travestismo:





No vestirá la mujer traje de hombre, ni el hombre vestirá ropa de mujer; porque abominación es a Jehová tu Dios cualquiera que esto hace.  Deuteronomio 22:5.

Definiciones:





Travesti o travestí: 1. com. Persona que, por inclinación natural o como parte de un espectáculo, se viste con ropas del sexo contrario.





Transexual: 1. adj. Dicho de una persona: Que se siente del otro sexo, y adopta sus atuendos y comportamientos. U. t. c. s. 2. adj. Dicho de una persona: que mediante tratamiento hormonal e intervención quirúrgica adquiere los caracteres sexuales del sexo opuesto. U. t. c. s.





Andrógino, na: 1. adj. hermafrodita. U. t. c. s. 2. adj. Dicho de una persona: cuyos rasgos externos no se corresponden definidamente con los propios de su sexo. U. t. c. s. 3. adj. Bot. monoico.

como Sodoma y Gomorra y las ciudades vecinas,

las cuales de la misma manera que aquéllos,

habiendo fornicado e ido en pos de

vicios contra naturaleza,

fueron puestas por ejemplo,

Judas 7

aún sus mujeres cambiaron el uso natural por el

que es contra naturaleza,

y de igual modo también los hombres, dejando

el uso natural de la mujer,

se encendieron en su lascivia unos con otros,

cometiendo hechos vergonzosos

hombres con hombres,

y recibiendo en sí mismos la retribución

debida a su extravío.

Romanos 1:27





Las Santas Escrituras son claras en estas y muchas otras materias, como el adulterio, la estafa, el cohecho y un copioso listado de actitudes reprobables a los ojos de Dios, indicando asimismo que pueden ser conductas corregibles.

No erréis; ni los fornicarios,

ni los idólatras, ni los adúlteros, ni los

afeminados, ni los que se echan con varones,

ni los ladrones, ni los avaros, ni los borrachos,

ni los maldicientes, ni los estafadores,

heredarán el reino de Dios.

Y esto érais algunos; mas ya habéis sido

lavados, ya habéis sido santificados, ya habéis

sido justificados en el nombre del Señor Jesús,

y por el Espíritu de nuestro Dios.

1 Corintios 6.9-11





Finalmente, hay que destacar que la actitud cristiana es de llamado al cambio de conducta con respeto, con mansedumbre, con amor.





No se pretende imponer a una sociedad pluralista nuestra visión, pero tampoco permitir que se impida la proclamación de las verdades bíblicas, dejando la decisión a la conciencia de cada individuo que deberá asumir la consecuencia de sus actos.

…los sanos no tienen necesidad de médico, sino los enfermos…

…no he venido a llamar a justos, sino a pecadores, al arrepentimiento…

Mateo 9:12,13”.





3) Luego, hizo uso de la palabra el señor Juan Antonio Montes, representante de Acción Familia.





Señaló que esa institución ya tuvo oportunidad de presentar sus reparos al proyecto en estudio ante las Comisiones de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía de ambas Cámaras y que, en esta oportunidad, se referiría en forma más directa a los reparos de constitucionalidad que, a su juicio, la iniciativa motiva, tanto desde el punto de vista de la forma cuanto del fondo.





Sus planteamientos están contenidos en el siguiente documento:





“I.- Un proyecto interpretativo de una garantía constitucional.





La Constitución Política en el Capítulo III establece los derechos y deberes ciudadanos y deja expresa constancia que “Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”. Por esta razón, la Corte Suprema ha respondido en tres oficios dirigidos al Poder Legislativo que no considera procedente legislar respecto de una garantía claramente expresada en la Constitución.





Igual opinión expresó en su momento el Sr. Alejandro Silva Bascuñán ante la Comisión Ortúzar, en el sentido de que "desde el momento en que se asegura la igualdad ante la ley a todos los habitantes de la República, quedan todos los casos [de discriminación arbitraria] cubiertos", lo cual vuelve superfluo el proyecto en referencia.





Sin embargo, tanto el Ejecutivo cuanto el Legislativo han insistido en su tramitación, entendiendo que el concepto de “discriminación arbitraria” no está suficientemente adecuado a la luz de las nuevas formas de discriminación que la sociedad ha generado.





En igual sentido se han pronunciado de modo casi unánime los Parlamentarios a lo largo de la tramitación. El Senador Andrés Chadwick, al informar a la Sala sobre el proyecto, expresó que: “este proyecto abre la oportunidad de poder estudiar a fondo cómo potenciamos el principio de no discriminación y cómo perfeccionamos la Constitución para consagrar esta garantía…”. En realidad, al hablar de “perfeccionar la Constitución”, el Senador expresó de modo claro el espíritu del proyecto que consiste en una reinterpretación de la Constitución. Sin embargo, no se entiende cómo se puede “perfeccionar” la Constitución sin reformarla. (
)





Ahora, la Constitución establece en su artículo 66 que: “Las normas legales que interpreten preceptos constitucionales necesitarán, para su aprobación, modificación o derogación, de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”. (
)





Por este motivo, el proyecto debe ser tratado en su calidad de interpretativo de la Constitución y deberá contar con el quórum exigido por ella para su aprobación. No estamos en presencia de una simple ley que pretenda ayudar a uno o a otro sector arbitrariamente discriminado, sino a un proyecto que busca definir lo que es la no discriminación arbitraria. Luego, se enmarca en el artículo 66 arriba citado.





II.- Consecuencias negativas para el concepto de familia como célula básica de la sociedad.





Aparte de la forma en la tramitación del proyecto, existe otro aspecto que nos parece importante destacar, que dice relación con su fondo.





El artículo 3° del proyecto incluye en la enumeración de los grupos a proteger a la llamada “orientación sexual”. La pregunta es si tal concepto de “orientación sexual” realmente constituye un derecho de las personas, decurrente de la propia naturaleza, pues en este caso ella estaría amparada en el artículo 5° de la Constitución.





Igualmente, debemos examinar si el amparo legal de las “orientaciones sexuales” se ordena al bien común de la sociedad y a la estabilidad de la familia, tutelada por su artículo 1°.





En resumen, lo que está en juego es determinar si la “orientación sexual” es un bien jurídico en sí, y si así fuere, establecer la necesidad de que tenga una protección especial dentro de nuestro ordenamiento legal.





Primera hipótesis: La “orientación sexual” es un Derecho Humano.





Aceptemos, argumentando gratia, el supuesto de que la “orientación sexual” constituya realmente un derecho humano. En tal caso, no sólo se debería conceder (a los homosexuales, transexuales, etc.) el derecho de no ser objeto de ninguna forma de discriminación, sino más bien se les debería otorgar todo el amparo de la ley, pues siendo una condición inherente a la dignidad humana, ella merecería el pleno goce de todos los derechos civiles.





Si así fuese, y en coherencia con el supuesto señalado, se le deberían conceder, sin perjuicio de otros que eventualmente se presenten, el reconocimiento de los siguientes derechos.





a) Derecho a constituir uniones matrimoniales o de convivencia.





No se entendería por qué motivos se les podría negar a dos personas que tienen la misma “orientación sexual”, de constituirse como un “matrimonio” o de tener una situación civil análoga y que ellas tuviesen de los mismos derechos y deberes, tales como comunidad de bienes, amparo mutuo, herencia, etc. (
)





Es ilustrativa en este sentido la reciente resolución del Gobierno argentino que el pasado mes de agosto otorgó derecho de viudez a las parejas homosexuales “en base del principio de la no discriminación en razón de la orientación sexual”. (
)





b) Derecho de adopción de menores.





Tampoco se podría negar a estas uniones libremente constituidas y reconocidas por la ley, que adoptasen menores de edad, toda vez que el legislador debe promover que estas uniones, estériles por naturaleza, alcancen una felicidad plena, adoptando hijos a los cuales puedan educar y sostener.





No se podría alegar que en este caso prima el derecho de los niños a tener padre y madre, ya que, una vez que se penalice la discriminación por “orientación sexual”, la ley no podría privilegiar las uniones heterosexuales sobre las homosexuales. Si lo hiciera, incurriría en una discriminación en relación a estas últimas.





Para tales efectos, se debería reformar la actual ley de adopciones.





c) Derecho a la libertad sexual sin límite de edad.





Igualmente se deberían suprimir los límites de edad para la satisfacción de esos derechos, pues si ellos derivan de la naturaleza, su ejercicio debe comenzar desde la más “temprana edad” y el Estado no podría discriminar por edad, conforme el proyecto marco de derechos sexuales y reproductivos. (
)





d) Despenalización de la pedofilia.





En coherencia con lo anterior, se deberían permitir las relaciones sexuales con menores, pues ellas constituyen una de las “orientaciones sexuales” posibles, y siendo amparadas todas las “orientaciones sexuales” como un derecho natural, no se ve en virtud de qué razón puedan ser penalizadas cuando exista consentimiento independiente de la edad.





Así lo expresó el penalista De Rivacoba en la discusión de otro proyecto de no discriminación. El penalista sostuvo que la tendencia discriminatoria nacional se encuentra en una de las leyes penales aprobadas por el Congreso, “pues se sigue considerando delito a la sodomía”: si un varón, mayor de 14 años “tiene relaciones o acceso carnal con una mujer, que no sea en condiciones de violación, es un acto lícito”; mientras que “si ese mismo varón tiene relaciones libremente propuestas, aceptadas y consentidas con otro varón, incurre en delito”, lo que para él sería una discriminación por su orientación sexual”.





Por esta razón, de acuerdo al proyecto se deberían equiparar las edades para el libre consentimiento de las relaciones heterosexuales con las homosexuales, y ambas deberían comenzar cuando las partes libremente opten a ello (
).





e) El Estado debería implementar políticas públicas de educación y salud que promuevan la libre elección de la “orientación sexual”.





El Ministerio de Educación debería impartir directrices a todos los establecimientos educacionales del país para que se enseñe desde los primeros años de colegio que las conductas homosexuales son perfectamente naturales y correctas. Estas conductas deberían ser privilegiadas a las heterosexuales, una vez que vivimos en una sociedad que ha penalizado arbitrariamente las conductas homosexuales. Tales iniciativas, que ya se encuentran en desarrollo antes mismo de la aprobación de este proyecto, se verían agravadas después de su aprobación. (
)





f) Establecer penas aflictivas contra los discriminadores por “orientación sexual”.





De acuerdo al proyecto que se tramita, se debe sancionar a todas aquellas personas o instituciones que se opongan al libre ejercicio de tales “orientaciones sexuales”. Tal medida significa en la práctica una prohibición de expresión de la doctrina católica que considera respecto de las conductas homosexuales, que son “intrínsicamente desordenadas” (
).





Por lo tanto, de incluirse las “orientaciones sexuales” dentro de las categorías a ser protegidas por la no discriminación, inevitablemente la moral cristiana pasará a ser considerada como discriminadora, y en cuanto tal, fuera de la ley, suscitando de este modo una verdadera persecución religiosa. (
)





Para paliar parcialmente esta situación, la Presidenta de la República presentó a la Comisión de Derechos Humanos del Senado una indicación al artículo 3° del proyecto, que pretende disminuir tales riesgos, estableciendo que “las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.” (
).





La referida indicación nos muestra nuevamente el carácter interpretativo y confuso del proyecto, una vez que se identifica el hecho de hacer “distinciones” con el de ser “arbitrario”. En el espíritu del proyecto, toda distinción es, en sí misma, arbitraria. Tal interpretación se contrapone con la garantía constitucional que al establecer la no discriminación arbitraria, deja sobreentendida la existencia de discriminaciones que no son arbitrarias y que, en cuanto tales, son perfectamente lícitas.





No es claro tampoco el alcance concreto de tal excepción, pues no se ve en virtud de qué disposiciones constitucionales las “entidades religiosas” podrán hacer “distinciones”, y quienes no pertenezcan a “entidades religiosas”, no podrán hacerlo.





Además, la indicación no precisa quienes estarían comprendidos dentro de “las entidades religiosas”: ¿la jerarquía?, ¿los fieles?, ¿los practicantes? La indicación del Ejecutivo introduce una excepción vaga y discriminatoria en el mismo proyecto de no discriminación.





De hecho, como es de público conocimiento, esta persecución, que la indicación intenta soslayar, ya se está dando en todos los países en que legislaciones similares han sido aprobadas. Para mayor información sobre el tema, recomendamos tomar conocimiento de las noticias que anexamos (
). No se ve por qué razón las mismas causas podrían no producir los mismos efectos en Chile. (
)





Segunda hipótesis: La orientación sexual no es un derecho humano.





La aprobación de este proyecto, como de las otras iniciativas señaladas que constituyen su consecuencia inevitable y que ya son materia de otros proyectos en tramitación y de políticas públicas, suponen la aceptación de un concepto de familia, que es opuesto al que la Constitución establece.





En efecto, si se acepta ese presupuesto, habría que aceptar todas sus consecuencias y ellas traerían aparejada la demolición de la célula básica de la sociedad conforme lo establece el artículo 1° de la Constitución: “La familia es el núcleo fundamental de la sociedad.(…). Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta” (
).





Tales medidas decurrentes del otorgamiento de derecho a las “orientaciones sexuales” vulnerarían, además, las siguientes garantías constitucionales: la libertad de conciencia (artículo 19 N° 6), pues el prestador de servicios no puede objetar la condición de homosexualidad para no otorgárselos; por ejemplo, el dueño de un hotel con relación a una pareja homosexual. Vulneraría también la libertad de enseñanza (19 N° 11), pues ningún colegio podría enseñar que tales conductas son reñidas con la moral y, finalmente, vulneraría el derecho de los padres a educar a sus hijos (19 N° 10 inciso segundo). (
).





En consecuencia, se debe concluir que la interpretación de la garantía constitucional de “no discriminación arbitraria” que el proyecto intenta introducir, es contraria a la Constitución, una vez que sus consecuencias concretas se oponen a la unidad que se expresa en todos sus artículos y, en especial, en su Capítulo I, Bases de la Institucionalidad.





Es importante destacar que cuando la Constitución reconoce a la familia como “núcleo fundamental de la sociedad”, se está refiriendo al concepto cristiano y natural de familia, es decir, aquella formada por un hombre y una mujer, unidos para la perpetuación de la especie y para la educación de los hijos, derechos a los cuales se refiere posteriormente el artículo 19. (
).





Se podrá preguntar si, de acuerdo a las normas constitucionales, pueden coexistir dos o más formas de familia. A eso respondemos negativamente, pues cuando la Constitución se refiere a la familia, lo hace entendiendo por ella la unión del hombre y de la mujer. Equiparar otro concepto de familia sería negar la unicidad del concepto familia, lo cual obviamente contradice el artículo 1° de la Constitución y daña seriamente el bien común.(
)





No se puede objetar que si no se garantiza la no discriminación a las personas de conductas homosexuales éstas quedarían sin protección y a merced de violencia o injusticias pues, conforme a la opinión de la Corte Suprema ya citada, tal eventualidad no podría ocurrir una vez que la “no discriminación arbitraria” está garantizada por la propia Constitución.

Tercero: El Estado podrá hacer “distinciones”.





Para finalizar, conviene añadir a los anteriores reparos otra consideración que aumenta el carácter interpretativo que el proyecto pretende hacer de la Constitución. Es el hecho de que el proyecto establezca en su artículo 2° que “El Estado podrá establecer distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas.”.





Este artículo establece dos cosas que se contraponen con las normas de la Constitución. La primera es que, como ya lo expresamos, cualquier distinción o preferencia, sería “per se” arbitraria, toda vez que se deja expresa constancia que sólo el Estado podrá hacerlo. Tal afirmación contraría el sentido de la prohibición constitucional que se refiere exclusivamente a las discriminaciones arbitrarias.





En segundo lugar, si cualquier distinción fuera una “discriminación arbitraria”, conforme al proyecto el Estado tampoco podría establecer ningún tipo de distinción, pues ello contraría el artículo 19 de la Constitución, inciso segundo, que establece que “Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”.





En conclusión, si cualquier distinción es arbitraria el Estado no puede arrogarse un derecho que la Constitución le prohíbe. Y si no todas las discriminaciones son arbitrarias, no se entiende por qué el proyecto faculta sólo al Estado a establecer las distinciones o preferencias, excluyendo esta facultad constitucional al resto de la Nación.





Cuarto: Las “orientaciones sexuales” quedan en situación de privilegio.





El proyecto establece, con relación a las “orientaciones sexuales”, una forma de privilegio legal a las personas que digan tener una “orientación sexual” minoritaria y en razón de ella aleguen haber sido discriminadas. Las personas heterosexuales no podrán hacer valer su condición de tales para los efectos de la “no discriminación”. Tal diferencia viola lo dispuesto en el inciso 2° del artículo 19 de la Constitución que establece: “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados.”.





Ejemplo de este carácter de privilegio para los homosexuales ha sido la propia tramitación del proyecto. Según informa el propio lobby homosexual: “(…) mientras Naranjo fue Presidente de la Comisión (de Derechos Humanos) invitó a todas las discusiones de los Honorables al Presidente del Movilh, sin solicitud de audiencia y preguntándoles delante de ellos, como si el líder gay fuera un Parlamentario más, si estaba o no de acuerdo con lo que se estaba planteando”. (
)





La misma noticia informa que, una vez aprobado el proyecto en la Comisión de Derechos Humanos, el Senador Chadwick le dijo al activista homosexual: “Ya aprobamos tu ley”. Es decir, una ley privada que contraría, como ya lo señalamos, el artículo 19, número 2: “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados.”.





Quinto: Doctrina católica respecto a las leyes de no discriminación por “orientación sexual”.





Por último, nos parece oportuno recordar las disposiciones con relación a proyectos de ley anti discriminatorios emanadas de la Congregación para la Doctrina de la Fe, en julio de 1992, en documento titulado "Consideraciones para la respuesta católica a propuestas legislativas de no discriminación a homosexuales".





Con la firma del Cardenal Ratzinger, actual Papa Benedicto XVI, la Iglesia enseña que “Se han hecho propuestas de ley en algunos Estados americanos que harían ilegal la discriminación basándose en la orientación sexual” y que “una de las tácticas utilizadas (por los grupos homosexuales) es la de afirmar, en tono de protesta, que cualquier crítica o reserva en relación con las personas homosexuales, con su actitud y con su estilo de vida, constituye simplemente una forma de injusta discriminación.”.





Sin embargo, el Papa enseña que “La "orientación sexual" no constituye una condición comparable a la raza, al grupo étnico, etc., porque, a diferencia de éstas, aquella es un desorden objetivo; (…)"existen áreas en las cuales no es una discriminación injusta tomar en cuenta la inclinación sexual; por ejemplo, en la adopción o el cuidado de los niños"; (…) “Los derechos al trabajo, a la habitación, etc., no son absolutos y pueden ser limitados por causa de desórdenes exteriores de conducta, para evitar el escándalo”; (…) y, sobre todo, que "no existe un derecho a la homosexualidad y, por lo tanto, no puede constituir una base judicial para reclamaciones.". 





En consecuencia de lo expuesto, solicitamos a la Honorable Comisión de Constitución del Senado reponer la indicación presentada a la Comisión de Derechos Humanos por los señores Senadores Arancibia, Novoa, Romero y Orpis de excluir del artículo 3° del proyecto la expresión “por orientación sexual”.





Solicitamos también que disponga la tramitación del proyecto de acuerdo a su condición de ley interpretativa de la Constitución Política de la República.”.





4) Enseguida, hizo uso de la palabra el Presidente de la Asociación Chilena de Organismos no Gubernamentales Acción A.G., señor Alvaro Ramis, quien dio lectura al siguiente documento:




“Afirmar que nuestra sociedad es discriminadora no es novedad alguna.  La literatura ha documentado las evidencias que nos 

acusan de actuar como un país clasista, racista, xenófobo, machista, antisemita, prejuicioso y autoritario.  Ya la novela del siglo XIX nos mostró una aristocracia conservadora que trata de mantener su poder hereditario sobre el “roterío”, mientras la composición de la sociedad colonial comienza a desgarrarse.  Recordemos a Blest Gana, quien en su “Martín Rivas” testimonió un Chile rígidamente estamental, que es desafiado por una generación que no soporta la eternización de un orden absurdo.  Más tarde, en el novecientos, la novela social de Rojas, Sabella, Lillo, González Vera, Durand o Brunet nos conmoverá con las penas y pesares de “los nadie”, que abarrotarán los conventillos santiaguinos, las minas de la cuenca del carbón, los fundos del valle central o los poblados desérticos de las salitreras.  En la actualidad, el arte y la cultura continúan abordando de forma constante este mismo tópico.  La polémica que este año desató “El Señor de la Querencia” nos ha recordado nuestro origen, que debe buscarse en un largo mestizaje forzado, en una hacienda que por centurias incubó una sociedad de castas, legitimada como un orden perfecto y aparentemente querido por Dios.





Tampoco resulta novedoso decir que este modelo aparentemente inmodificable ha debido enfrentar resistencias constantes a lo largo de los siglos.  Lo que verdaderamente es nuevo es que, por primera vez en su historia, Chile está cerca de contar con una ley que expresamente se plantea abordar la discriminación como un problema de Estado y que busca el resguardo y la exigibilidad de derechos, que, aunque declarados en la Constitución y en los tratados internacionales, no cuentan con herramientas jurídicas específicas que aseguren su cumplimiento.





Por este motivo, la aprobación de la ley contra la discriminación que actualmente se tramita en el Congreso Nacional, debería ser un motivo de orgullo y alegría compartidos.  Sin embargo, es triste constatar que esto no es así.  Y más lamentable es que los mayores obstáculos y reservas a la ley provengan de las instituciones menos esperadas:  una parte de las Iglesias Evangélicas.  Esta situación paradojal e incomprensible sólo se puede explicar por el injustificable interés de quienes se sienten amenazados por la nueva legislación.





El pueblo evangélico ha sido largamente discriminado en nuestro país.  Baste recordar su exclusión institucional hasta bien entrado el siglo XIX.  Exclusión que llegaba a niveles aberrantes, como la imposibilidad de sepultar a sus deudos en los cementerios administrados en ese entonces por la Iglesia Católica.  Cuando Benjamín Vicuña Mackenna inauguró las obras del Cerro Santa Lucía trató tímidamente de reparar esta afrenta, señalando en una placa su homenaje a los “expatriados del cielo y de la tierra”, que fueron sepultados indignamente en la ladera oriente de ese cerro.  La Ley de Culto, de 1999, o la instauración del Día Nacional de las Iglesias Evangélicas, en octubre de 2005, han sido pasos importantes, pero todavía insuficientes para garantizar la plena libertad religiosa en nuestro país.





¿Cuáles son los temores de una parte de las Iglesias Evangélicas ante esta ley? Algunos Pastores se han sentido amenazados, ya que eventualmente podrían ser penalizados si su predicación pública fomenta el odio y la violencia, en especial contra personas de otras religiones o contra quienes consideren pecadores, como homosexuales, prostitutas u otros grupos sociales.  Si este tipo de temores ha surgido ¿podemos intuir que hoy por hoy se puede encontrar en una iglesia sermones que alientan el odio o la violencia contra grupos sociales específicos?  ¿Es razonable avalar o justificar este tipo de prácticas?  Aunque una Iglesia o Culto considere en su doctrina que la homosexualidad es un pecado o que las prostitutas son impuras o que los otros grupos religiosos están en el error y son despreciables, la sociedad no puede tolerar que esta convicción particular se traduzca en prácticas violentas o atentatorias de los derechos de un sector de la población.  Si eso se permite, también deberíamos aceptar que en el futuro volviéramos a tener cementerios exclusivos para los ciudadanos de un credo religioso, o la instauración de “religiones de Estado”, como conoció nuestro país hasta la promulgación de la Constitución de 1925.





Esta polémica obliga a recordar que en el Evangelio de Mateo, Jesús rompió con la vanidad discriminatoria de los fariseos cuando afirmó:  “yo les aseguro que los publicanos y las prostitutas se les han adelantado en el camino del Reino de Dios.  Porque vino a ustedes Juan, predicó el camino de la justicia y no le creyeron: en cambio, los publicanos y las prostitutas sí le creyeron”.  Hoy parece ocurrir lo mismo.  Quienes proclaman que no hay ya “ni judío ni griego, ni siervo ni libre, ni hombre ni mujer, porque todos somos uno” no son los líderes de las Iglesias, sino los “despreciados y desechados entre los hombres”.  Ese es el escándalo del Evangelio.”.





5) Enseguida, en representación de B’nai B’rith Chile, de la Comunidad Judía de Chile, hizo uso de la palabra su Directora de Asuntos Públicos, señora Claudia Kravetz.





Agradeció, en nombre de la mencionada Comunidad, la invitación a esta sesión, destacando la importancia de la iniciativa en estudio, que, dijo, ha sido largamente esperada y tiene una gran trascendencia política e impacto social.





Como consideración general, señaló que este proyecto constituye un evidente avance en materia de establecimiento de medidas en contra de la discriminación y que deja a Chile en sintonía con el Derecho Internacional y con los demás países latinoamericanos que han legislado en la materia.





De algún modo, expresó que se cumple con las obligaciones internacionales contraídas por Chile al ratificar la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial. Ésta, en su artículo 4º, prescribe que los Estados deben declarar como acto punible conforme a la ley toda difusión de ideas basadas en la superioridad o el odio racial, así como toda incitación a la discriminación racial. Agrega que deberán declarar ilegales y prohibir las organizaciones, así como las actividades organizadas de propaganda que promuevan la discriminación racial “y reconocerán que la participación de tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley”.





Por otro lado, si bien se manifestó orgullosa de sentir que Chile está a la vanguardia en Latinoamérica, en muchos aspectos lamentó que en materia de medidas contra la discriminación, estemos muy por detrás de nuestros vecinos.





Recordó que hace veinte años que Argentina cuenta con una ley que sanciona actos discriminatorios. Hizo presente que en 1995 fue creado el Instituto Nacional contra la Discriminación, Xenofobia y Racismo, que elabora políticas nacionales y medidas concretas para luchar contra la discriminación, llevando a cabo las acciones afines.





En el año 2004 Uruguay hizo lo suyo y dictó una ley contra el racismo, la xenofobia y la discriminación, la cual creó la Comisión Honoraria, cuyas funciones – entre otras – son el monitorear el cumplimiento de la ley y elaborar políticas educativas tendientes al pluralismo cultural y social.





Otro vecino, Perú, en 2006 penalizó los actos discriminatorios con una modificación a su Código Penal, el que también contempla una agravante cuando la discriminación proviene de un funcionario público, consistente en la sanción adicional de inhabilitación.





Finalmente, mencionó la legislación mexicana. Señaló que desde el año pasado cuenta con una ley excelente, concebida como prevención a la discriminación y planteada en positivo. Algunos ejemplos: se habla de capacidades especiales en vez de discapacidad, de “compensación a favor de la igualdad de oportunidades” en vez de lucha contra las desigualdades, etc. Dicha ley, además, creó un Consejo Nacional para Prevenir la Discriminación, órgano que debiera ser el siguiente paso a emular por Chile.





Enseguida, formuló algunas consideraciones especialmente relevantes para la comunidad judía en esta materia. En concreto, propuso las siguientes indicaciones al proyecto de ley:





Primero, reconocer expresamente el antisemitismo como una forma grave de discriminación.





Para ello, planteó incluir dentro del artículo 3º del proyecto, al final del primer inciso, la frase “También se considerará como discriminación arbitraria, el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.”.





A su juicio, el antisemitismo no queda cubierto adecuadamente por el conjunto de discriminaciones detalladas en este precepto. Se indican en dicho artículo, entre otras causales, los motivos de raza o etnia y los judíos no son una raza ni una etnia; los motivos de nacionalidad y los judíos no son extranjeros sino nacionales y ciudadanos chilenos plenos; la religión y el judaísmo son mucho más que una religión.





Sostuvo que son innegables las situaciones históricas y actuales de persecución a la comunidad judía y la propagación de ideologías nazistas en el mundo entero y lamentablemente también en Chile. Por ello, debe incluirse, sin dudas, la indicación del antisemitismo como una forma precisa e inaceptable de discriminación.





En segundo lugar, propuso agregar los vocablos “religión o creencia” e “identidad cultural” en el inciso primero del artículo 3° del proyecto.





Advirtió que el proyecto siempre contempló la religión y la identidad cultural como motivos de discriminación y que así ingresó a la Comisión de Derechos Humanos. Admitió que su exclusión podría deberse a una omisión involuntaria. Por lo mismo, solicitó enmendar dicho error.





Finalmente, propuso mantener el delito de hostilidad racial, tal cual está redactado en el artículo 9º, número 2, que incorpora un artículo 137 bis al Código Penal. Consideró prioritaria la incorporación de este delito de peligro abstracto, que sanciona los actos de hostilidad y odio en contra de colectivos o sus miembros.  Además, es la forma en que Chile cumplirá con el compromiso establecido en la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial antes mencionado.





Expresó que confiaba en que luego de años de debate en el Parlamento el proyecto se transformará en ley de la República, que tenderá a una verdadera integración, donde todos los sectores de nuestro país puedan ejercer digna, igualitaria y libremente sus derechos y garantías fundamentales.





Afirmó que las indicaciones expuestas por la Comunidad Judía de Chile fortalecen el bien jurídico de la dignidad humana, en pro de una sociedad libre de temores y prejuicios.





6) A continuación, la Comisión escuchó al abogado señor Arturo Fermandois, Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Católica de Chile.




Su intervención está recogida en las dos minutas que se transcriben a continuación:

“Minuta de Exposición

1.- Sobre la conveniencia constitucional de definir el concepto discriminación arbitraria (Artículo 3° del proyecto).

a) La discriminación arbitraria está asociada a un análisis de racionalidad o juicio de igualdad. Artículos 19, números 2; 22; 16; 7, letra i: “injustificadamente errónea o arbitraria”; 20 y 108 de la Constitución Política.

b) El análisis de racionalidad debe incorporar todos los elementos propios del juicio de igualdad. Tribunal Constitucional, desde el rol 53 (1988) hasta el rol 790 (2007).

i. Identificación del propósito de la decisión, distinción, exclusión o preferencia.

ii. El agrupamiento de los iguales: elemento esencial común de los destinatarios de la decisión.

iii Selección de los destinatarios de la decisión.

c) El juicio de igualdad exige recurrir al principio constitucional de proporcionalidad.

i. Alexy y Tribunal Federal Constitucional Alemán;

ii. Tribunal Constitucional de Chile: rol 790;

iii. Las tres máximas del principio. idoneidad, necesariedad y proporcionalidad propiamente tal.

d) El juicio de igualdad debe armonizar los diversos derechos fundamentales que concurren al caso o conflicto.

i. Ejemplo: la libertad de asociación – partido y pensamiento político. Artículo 19 N°15.

ii. La libertad de contratación y la idoneidad personal.

iii. La libertad religiosa y los derechos de la Ley de Cultos.

iv. La libertad de emitir opinión e informar, línea editorial y el ejercicio de los derechos de la ley N° 19.701.

e) El Juicio de Igualdad, por tanto, es intrínsecamente casuístico.

i. Corte Suprema de EE.UU.: caso Regents of UC Davis v. Bakke, 1978; Grutter v. Bollinger y Gratz v. Bollinger (2003). Análisis individualizado y no predeterminado por la ley.

ii. España.

f) El Juicio de Igualdad o Razonabilidad, en cuanto controversia, es parte esencial de las facultades jurisdiccionales de los tribunales. Artículo 76 de la Carta Fundamental.

g) El artículo 3° coloca en interdicción criterios diferenciadores descontextualizados de su entorno racional. Palabra “injustificadas”: insuficiente.

i. Ej. Acción afirmativa;

ii. Ej. Sexo y locales electorales.

2. Sobre si el artículo 3° del proyecto exige una Ley Interpretativa de la Constitución.

a) No toda definición de conceptos constitucionales la exige. Ejemplo: la “educación”, ley N° 18.962; el “correcto funcionamiento”, ley N° 18.838;

b) En este caso, diferencia: i. Constitución no encarga a la ley complemento alguno del concepto; ii. Concepto es del mayor grado constitucional de complejidad y jerarquía.

c) Conclusión: exige ley interpretativa.”.


El segundo documento es del tenor siguiente:

“Minuta de Exposición

1.- Sobre la conveniencia constitucional de definir el concepto de discriminación arbitraria (Artículo 3° del proyecto de ley)





El artículo 3° del proyecto de ley intenta una definición de “discriminación arbitraria” enunciándola como: “Toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.





Lo anterior sería acorde al concepto constitucional de discriminación arbitraria, ya que utiliza la expresión injustificada para referirse a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias hechas. Asimismo, el artículo 19 número 2, inciso segundo, de la Constitución proscribe las diferencias arbitrarias, es decir, las irracionales, sin una justificación razonable.





Sin embargo, a continuación, la norma señala motivos en particular de aquellas distinciones injustificadas. “En particular cuando ellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad”. Esta técnica de fijar eventos rígidos de discriminación no parece adecuada con los actuales criterios jurisprudenciales y doctrinales para identificar casos de discriminación arbitraria. En efecto, y como desarrollaremos a continuación, el análisis que permite identificar eventos de discriminación arbitraria es esencialmente casuístico y de racionalidad, pues requiere una ponderación altamente compleja de los elementos presentes en el caso concreto.

a) La discriminación arbitraria está asociada a un análisis de racionabilidad o juicio de igualdad.





Como señalábamos, no es recomendable fijar en la ley ciertos criterios rígidos que constituyen discriminación arbitraria per se, en todo evento. Esto se explica pues para identificar si existe tal discriminación es necesario un análisis individualizado y pormenorizado de las circunstancias específicas de cada caso concreto. En este análisis deben emplearse, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia, algunos criterios científicos que se agrupan bajo el concepto de “juicio de igualdad o racionabilidad”.





En este sentido, conviene considerar que nuestra Carta Fundamental prohíbe aquellos juicios discriminatorios que no se ajustan a la racionalidad, no considerándolos irracionales de antemano, sino más bien permitiendo discriminaciones razonables. Veamos algunas disposiciones en este sentido.





El artículo 19 Nº 2, en su inciso segundo, enuncia esta garantía de manera general, señalando que: “Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”. La arbitrariedad, como sabemos, es precisamente lo contrario a la racionalidad.





El artículo 19 Nº 22 reitera esta regla constitucional en materia económica, asegurando a todas las personas: “La no discriminación arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia económica”. El artículo 19 Nº 16, inciso tercero, por su parte, establece que “Se prohíbe cualquiera discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o límites de edad para determinados casos”. Como vemos, se admite en materia laboral un juicio diferenciador en relación con las capacidades propias de cada sujeto, lo que parece del todo razonable.





El artículo 19 Nº 7, que consagra “El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual”, establece, en su letra i, una indemnización por parte del Estado a quien haya sido “sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolución que la Corte Suprema declare injustificadamente errónea o arbitraria”. Finalmente, el artículo 20 establece el recurso de protección como medio de protección de ciertas garantías del artículo 19, evitando que sean afectadas, pero exige que el acto recurrido sea“arbitrario o ilegal”.





Vemos entonces que el criterio principal es que no se trate de una discriminación arbitraria. Por lo tanto, son constitucionalmente admisibles aquellas discriminaciones o diferenciaciones racionales. Pero ¿qué es una discriminación arbitraria? Como ya hemos señalado, la respuesta a esta pregunta exige un análisis pormenorizado de las circunstancias que concurren en un determinado caso concreto, ante los criterios de igualdad y proporcionalidad que analizaremos más adelante.





Una primera noción de arbitrariedad podemos encontrarla en la propia Constitución. En efecto, el artículo 109, relativo al Banco Central, nos entrega, en su inciso final, un criterio bastante útil para identificar la existencia de una discriminación arbitraria: “El Banco Central no podrá adoptar ningún acuerdo que signifique de una manera directa o indirecta establecer normas o requisitos diferentes o discriminatorios en relación a personas, instituciones o entidades que realicen operaciones de la misma naturaleza.”.





De este modo, parece claro que el juicio de igualdad no es estatuible en ciertos eventos que implican, siempre y en todos los casos, una discriminación arbitraria. En efecto, resulta imprescindible en estos casos un análisis individualizado, pormenorizado, caso a caso. Prescindir de este análisis por la vía de establecer eventos rígidos de discriminación arbitraria, implica presumir dicho vicio en muchos casos en que, atendidas las circunstancias concretas, la diferenciación aplicada es del todo razonable.

b) El análisis de racionalidad debe incorporar todos los elementos propios del juicio de igualdad. Tribunal Constitucional, desde el rol 53 (1988) hasta el rol 790 (2007).





Nuestro Tribunal Constitucional ha construido un concepto de igualdad que se basa fundamentalmente en criterios de razonabilidad, sustentado parcialmente en las definiciones del autor argentino don Segundo Linares Quintana. Este criterio tradicional fue expuesto en el caso “votaciones populares y escrutinios” de 1988 (Rol Nº 53)
, en que el Tribunal Constitucional señaló que:





“De esta manera, la igualdad ante la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones similares. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de aplicarse la ley a cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por tanto, la distinción razonable entre quienes se encuentren en la misma situación.”.





Y luego, en el considerando 73º de la misma sentencia:





“La razonabilidad es el cartabón o estándar de acuerdo al cual debe apreciarse la medida de la igualdad o la desigualdad.”.
 





Como puede apreciarse, ya en esta sentencia el Tribunal Constitucional reconoce la necesidad de un juicio particularizado, concreto e individualizado para determinar la existencia de discriminaciones arbitrarias. Sobre esta idea, la doctrina ha avanzado ciertos criterios o pautas aplicables en este juicio particular de igualdad. Veamos.

i. Identificación del propósito de la distinción, exclusión, restricción o preferencia.





Primeramente, habrá que analizar, en los mismos términos de este proyecto, cuál es la intención al distinguir, excluir, restringir o preferir. Si ella es basada en criterios razonables y si se trata de manera similar a quienes se encuentran en la misma situación, entonces no existe arbitrariedad. Así, habrá que identificar la licitud del acto. Será necesario, por lo tanto, identificar quienes son los iguales.
ii. El agrupamiento de los iguales: elemento esencial común de los destinatarios de la decisión.





Nosotros propusimos un canon que busca especificar elementos que permitan al intérprete dar respuesta a la incógnita de quiénes son los iguales
. En principio, “iguales son los aquellos que gozan de la misma cualidad esencial; desiguales aquellos que poseen distintas cualidades esenciales”. Esto nos obligaría determinar desde un principio cuáles son las cualidades esenciales que vinculan a los iguales. Esta es, pues, la primera fase del juicio: efectuar una adecuada categorización entre quienes efectivamente están vinculados esencialmente.

iii. Selección de los destinatarios de la decisión.




Quienes han de ser tratados de forma igual, serán precisamente los esencialmente vinculados. La decisión deberá aplicarse a ellos, necesariamente, de manera igualitaria.





Como vemos, estos criterios deben aplicarse necesariamente en el juicio de igualdad, y dependerán de varios factores y elementos diversos (propósito que se persigue, número y cualidades de los afectados, etc). Estos factores son los que determinarán, finalmente, si existe o no discriminación arbitraria.

c) El juicio de igualdad exige recurrir al principio constitucional de proporcionalidad.





Agrupados los iguales, será necesario calificar la decisión misma a aplicar a éstos. En tal sentido, ésta debe ser analizada a la luz del “Principio de proporcionalidad”, el cual exige que la decisión sea útil, necesaria y proporcional en sentido estricto. Nuevamente, esto exige un análisis casuístico, de ponderación de los factores de cada caso.

i. Robert Alexy y el Tribunal Constitucional alemán.





Este principio ha sido reconocido y aplicado prácticamente en toda la doctrina y jurisprudencia mundial. Sin embargo, sus orígenes se encuentran en el Derecho alemán, donde ha penetrado intensamente en todo el Derecho Público. Surge como una herramienta para controlar el poder del Estado, generalmente al legislador, en sus operaciones de limitación de derechos fundamentales. Su objetivo fundamental es lograr que la actividad del Estado en pos del Bien Común se desarrolle siempre con el mínimo de intervención y afectación de los derechos fundamentales de las personas. Exige este principio, por lo tanto, un análisis profundo e individualizado de cada caso en que puedan afectarse los derechos de las personas, ponderando el grado de protección que merecen en concreto antes otros bienes jurídicos y derechos en juego.

ii. Tribunal constitucional de Chile: rol 790





El Rol 790, del Tribunal Constitucional de nuestro país (2007), reconoce y aplica expresamente el principio de proporcionalidad, como puede apreciarse en el Considerando 22°:





“…Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de México precisa que, para los efectos de considerar si, en un caso concreto, una discriminación está constitucionalmente vedada, debe determinar, “en primer lugar, si la distinción legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente válida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecución de objetivos admisibles dentro de los límites marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuación de la distinción hecha por el legislador: es necesario que la introducción de una distinción constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relación de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legítimos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe determinar si la distinción legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la situación de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados por ella ... Por último, es de importancia determinar en cada caso respecto de qué se está predicando con la igualdad ...” (Sentencia 988/2004, en Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XX, diciembre de 2004, p. 362…”





“…El Tribunal Constitucional de España ha señalado, específicamente, que “para que la diferenciación resulte constitucionalmente lícita no basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable además que las consecuencias jurídicas que resultan de tal distorsión sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relación 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”. (Sentencias 76/1990 y 253/2004)…”.




Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional reconoce que el análisis de la discriminación arbitraria exige considerar, entre otros factores, la finalidad que se persigue, la aptitud del medio elegido para alcanzar el fin, la licitud de este último y las consecuencias que genera. Así, exige un análisis individualizado, caso por caso, para determinar si se ha vulnerado o no la igualdad.

iii. Las tres máximas del principio. Idoneidad, necesariedad, proporcionalidad propiamente tal.





-Idoneidad. El acto que restringe los derechos debe ser el más apto, de entre los muchos posibles, para alcanzar el fin que se propone con tal limitación. Es decir, el acto limitativo debe tener la capacidad suficiente para alcanzar el fin, sin imponer restricciones adicionales.





-Necesariedad. El acto restrictivo debe ser el menos gravoso o lesivo de todos los medios idóneos (es decir, aptos), para alcanzar el fin. Este elemento ha sido recogido por diversos tribunales extranjeros, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional Alemán Federal, en el caso “Ley de Censo” (1982).





-Proporcionalidad propiamente tal. El gravamen impuesto por el acto limitativo de derechos no puede ser excesivo en relación a los beneficios que genera al bien común.





Estos tres criterios básicos del juicio de proporcionalidad nos revelan la alta complejidad del análisis de la arbitrariedad, por los variados factores que debe considerar y ponderar.





No parece adecuado, por lo tanto, prescindir de estos criterios doctrinales y jurisprudenciales modernos, útiles para identificar discriminaciones arbitrarias, por la vía de establecer eventos rígidos de discriminación arbitraria en abstracto, aplicables a todos los casos sin necesidad de atender a las características propias y específicas de éstos.

d) El juicio de igualdad debe armonizar los diversos derechos fundamentales que concurren al caso o conflicto.





Otro elemento que agrega complejidad al juicio de igualdad es que éste debe procurar armonizar los derechos que concurren y parecen estar en conflicto en el caso concreto. En efecto, existen varios ejemplos de derechos fundamentales, constitucionalmente garantizados, que facultan a sus titulares a adoptar decisiones y hacer diferenciaciones en base a criterios que de acuerdo con el artículo 3° del proyecto constituyen, per se, discriminación arbitraria.





Veamos algunos ejemplos:

i. Ejemplo: la libertad de asociación – partido y pensamiento político. Artículo 19 Nº 15.





Lógico y bueno es que un partido político para admitir militantes deba utilizar un criterio específico, como es “la ideología u opinión política”. Esto no es un acto arbitrario, sino plenamente razonable. Ello en la medida en que un partido es una asociación que tiene libertad para dotarse de un ideario propio y específico. Luego, es obvio que sea ese ideario el cartabón que le permita decidir en torno a sus militantes. Si el proyecto fuese aprobado en los términos señalados, los partidos –por ejemplo– no podrían practicar esa diferenciación sin infringir la ley. Cabe recordar que es perfectamente lícito a un cuerpo intermedio, como un partido político, expulsar a un miembro por conductas contrarias a los fines del mismo, precisamente respecto a su ideario político.





Resulta admisible, así, aplicar diferenciaciones en relación con el pensamiento político en las decisiones que adoptan los partidos políticos, siempre que sean razonables y proporcionales, lo que deberá analizarse en el caso concreto, atendiendo los factores y circunstancias presentes.

ii. La libertad de contratación y la idoneidad personal.





Al contratar a una persona, evidentemente se atiende a sus características personales y se discrimina razonablemente a quienes no poseen aquellas características. Así, por ejemplo, el idioma, que se nombra entre los casos particulares de discriminación en el art. 3°, puede ser lícitamente razón para discriminar cuándo se requiera a una persona que hable tal o cual idioma. Por ejemplo, no es arbitrario discriminar a alguien por no hablar el idioma inglés si lo que se busca es precisamente un intérprete inglés-español. Así, pueden nombrarse miles de casos en que la discriminación en materia laboral es necesaria. ¿Son injustificadas aquellas discriminaciones? No, y la ley no puede presumirlas como tales.

iii. La libertad religiosa y los derechos de la Ley de Cultos, N° 19.638.





El inciso final del artículo 3° señala que “las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley (N° 19.638), no se considerarán arbitrarias”. Como vemos, en este caso el mismo proyecto reconoce que no conviene establecer eventos rígidos de discriminación, pues puede afectar otros derechos fundamentales. Por ello es que establece una excepción respecto de las entidades religiosas. Pese a ello, hace aplicable estos escenarios de discriminación a toda otra persona, sin considerar que en ciertos casos, en virtud de factores concurrentes, ciertas discriminaciones son constitucionalmente admisibles y amparadas por otros derechos constitucionales.

iv. La libertad de emitir opinión e informar, línea editorial y el ejercicio de los derechos de la ley N° 19.733.





En el mismo sentido que antes, la libertad de expresión ampara el derecho a adoptar una cierta línea editorial al dueño de un medio de comunicación social. En base a ello, podía éste decidir excluir a ciertas personas que se apartan de la línea editorial que se ha adoptado, lo que podría ser perfectamente admisible, dependiendo de las circunstancias concretas.

e) El juicio de igualdad, por tanto, es intrínsecamente casuístico.





Todos estos ejemplos nos demuestran que para determinar la existencia de discriminación arbitraria será siempre necesario analizar el caso concreto, quiénes son los afectados, qué derechos están en juego, cuál es el propósito o motivo de la decisión, cuáles son sus consecuencias, etc. Prescindir de este análisis por la vía de establecer eventos rígidos de discriminación no resulta admisible ante la Carta Fundamental ni ante los criterios doctrinales y jurisprudenciales imperantes.

f) Jurisprudencia constitucional comparada: respaldo al juicio casuístico e individualizado de igualdad.

i. Corte Suprema de EEUU: caso Regents of UC Davis v. Bakke, 1978; Grutter v. Bollinger y Gratz v. Bollinger (2003). Análisis individualizado y no predeterminado por la ley.





La Corte Suprema de los Estados Unidos es considerada como la líder y pionera en jurisprudencia de protección de derechos fundamentales, en especial, del derecho a no ser discriminado arbitrariamente, desde el caso Brown vs. Board of Education.





Respecto del derecho a la igualdad, famosos son los casos de universidades norteamericanas, que con el afán de incluir mayor diversidad entre su alumnado, han establecido cuotas reservadas a ciertas minorías para admisión, como puede ser la condición de afroamericano, latino, etc. Respecto de estas decisiones, existen varias sentencias cuyo objetivo fue impugnar o desafiar estos sistemas de admisión que privilegiaban la diversidad.





Así, el caso Regents of the University of California at Davis v. Bakke, de 1978, consideró inconstitucional la discriminación positiva de cuotas para minorías, ya que prescinde de una evaluación individualizada de los postulantes. En este sentido, señaló la Corte:

“It may be assumed that the reservation of a specified number of seats in each class for individuals from the preferred ethnic groups would contribute to the attainment of considerable ethnic diversity in the student body. But petitioner's argument that this is the only effective means of serving the interest of diversity is seriously flawed. In a most fundamental sense the argument misconceives the nature of the state interest that would justify consideration of race or ethnic background. It is not an interest in simple ethnic diversity, in which a specified percentage of the student body is in effect guaranteed to be members of selected ethnic groups, with the remaining percentage an undifferentiated aggregation of students. The diversity that furthers a compelling state interest encompasses a far broader array of qualifications and characteristics of which racial or ethnic origin is but a single though important element. Petitioner's special admissions program, focused solely on ethnic diversity, would hinder rather than further attainment of genuine diversity.…The experience of other university admissions programs, which take race into account in achieving the educational diversity valued by the First Amendment, demonstrates that the assignment of a fixed number of places to a minority group is not a necessary means toward that end. An illuminating example is found in the Harvard College program (…)

In such an admissions program, race or ethnic background may be deemed a "plus" in a particular applicant's file, yet it does not insulate the individual from comparison with all other candidates for the available seats. The file of a particular black applicant may be examined for his potential contribution to diversity without the factor of race being decisive when compared, for example, with that of an applicant identified as an Italian-American if the latter is thought to exhibit qualities more likely to promote beneficial educational pluralism. Such qualities could include exceptional personal talents, unique work or service experience, leadership potential, maturity, demonstrated compassion, a history of overcoming disadvantage, ability to communicate with the poor, or other qualifications deemed important. In short, an admissions program operated in this way is flexible enough to consider all pertinent elements of diversity in light of the particular qualifications of each applicant, and to place them on the same footing for consideration, although not necessarily according them the same weight. Indeed, the weight attributed to a particular quality may vary from year to year depending upon the "mix" both of the student body and the applicants for the incoming class.This kind of program treats each applicant as an individual in the admissions process. The applicant who loses out on the last available seat to another candidate eceiving a "plus" on the basis of ethnic background will not have been foreclosed from all consideration for that seat simply because he was not the right color or had the wrong surname. It would mean only that his combined qualifications, which may have included similar nonobjective factors, did not outweigh those of the other applicant. His qualifications would have been weighed fairly and competitively, and he would have no basis to complain of unequal treatment under the Fourteenth Amendment.

In summary, it is evident that the Davis special admissions program involves the use of an explicit racial classification never before countenanced by this Court. It tells applicants who are not Negro, Asian, or Chicano that they are totally excluded from a specific percentage of the seats in an entering class. No matter how strong their qualifications, quantitative and extracurricular, including their own potential for contribution to educatio al diversity, they are never afforded the chance to compete with applicants from the preferred groups for the special admissions seats. At the same time, the preferred applicants have the opportunity to compete for every seat in the class.

The fatal flaw in petitioner's preferential program is its disregard of individual rights as guaranteed by the Fourteenth Amendment. Shelley v. Kraemer, 334 U.S., at 22, 68 S.Ct., at 846. Such rights are not absolute. But when a State's distribution of benefits or imposition of burdens hinges on ancestry or the color of a person's skin, that individual is entitled to a demonstration that the challenged classification is necessary to promote a substantial state interest. Petitioner has failed to carry this burden. For this reason, that portion of the California court's judgment holding petitioner's special admissions program invalid under the Fourteenth Amendment must be affirmed.…In enjoining petitioner from ever considering the race of any applicant, however, the courts below failed to recognize that the State has a substantial interest that legitimately may be served by a properly devised admissions program involving the competitive consideration of race and ethnic origin. For this reason, so much of the California court's judgment as enjoins petitioner from any consideration of the race of any applicant must be reversed.





La principal lección de esta sentencia es que la Corte declaró inconstitucional el mecanismo cuando establece cuotas rígidas para minorías prescindiendo de un análisis individualizado y personalizado de los postulantes. Así, la Corte Suprema de los Estados Unidos reafirmó la necesidad y el valor de un análisis concreto y particularizado para determinar la existencia de discriminaciones arbitrarias.





La sentencia del caso Grutter v. Bollinger, del año 2003, mantuvo el precedente del caso anterior, al igual que el fallo Gratz v. Bollinger.

f) El juicio de igualdad o razonabilidad, en cuanto controversia, es parte esencial de las facultades jurisdiccionales de los tribunales. Artículo 76 de la Constitución.





Como hemos dicho, calificar de arbitraria una discriminación requiere de un análisis casuístico. Corresponde, por lo tanto, esencialmente a los tribunales, ya que estos califican caso por caso, debiendo hacer detalladamente todo el análisis de igualdad y proporcionalidad expuesto más arriba.  No puede ser determinado a priori por la ley, la cual es de aplicación general. Se produce un conflicto en cada caso de una forma especial, la cual pertenece exclusivamente a los tribunales de justicia establecidos por ley calificar.”.





7) A continuación, intervino la Directora de la Fundación Ideas, señora Patricia Cardemil.





Ella expuso ante la Comisión un conjunto de antecedentes estadísticos que dan cuenta de la información recogida en la Tercera Encuesta Tolerancia y No Discriminación 2003.




Éstos son los siguientes:

No se saca nada con discutir con las personas de mayor edad, pues sus ideas no son adecuadas al mundo de hoy.
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Un colegio adecuado para las niñas es aquel donde pueden aprender correctamente sus roles de madre y esposa.
[image: image1]
Es normal que los hombres ganen más dinero que las mujeres, pues tienen una familia que mantener.


[image: image2]
La obediencia y el respeto a la autoridad son las primeras virtudes que hay que enseñar a los niños.


[image: image3]
Los jóvenes necesitan mano dura ya que le han 

perdido el respeto a todo.


[image: image4]
Lo que necesita la juventud es autoridad, determinación y voluntad de trabajar y luchar por la familia y la patria.
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Dada la situación actual, es inconveniente que se contraten jóvenes, pues se quejan demasiado y no valoran el trabajo.
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Los médicos deben investigar las causas de la homosexualidad para evitar que sigan naciendo más.
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En los tiempos actuales ya es hora de que en Chile se permita

 el matrimonio entre homosexuales.
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Es triste admitirlo, pero las desigualdades sociales son necesarias para el funcionamiento de la economía.


[image: image5]
Está bien que los empleadores pregunten por el lugar de residencia de quien busca trabajo, pues hay ciertos sectores donde se concentran los delincuentes y drogadictos.
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Aunque hay excepciones, los pobres son pobres porque no se han esforzado por salir de su situación.
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Chile es un país más desarrollado que sus países vecinos pues hay menos indígenas.
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Un país que permite muchas diferencias en las opiniones de la gente

puede entrar en peligro de conflictos graves.
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Encuesta Mujeres y Política 2007
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P21. En Chile, ¿existe discriminación hacia las siguientes personas?

Discriminación hacia la mujer (%)
[image: image16.emf]         Los derechos humanos son importantes pero no son aplicables

                                   a los enemigos de la patria.
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Aumenta respecto al año 2006






    dónde alcanzaba un 81%

P22. ¿Considera usted que las mujeres son discriminadas en Chile?

Malestar por Discriminación

(%)
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Aumenta respecto al año 2006






   dónde alcanzaba un 62%

P23. Esta discriminación ¿le provoca a usted un malestar en su vida diaria? Sólo encuestadas que respondieron Sí en pregunta 22.

Base: 1012 encuestadas

Discriminación a la mujer 2006-2007 (%)
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¿En cuáles de los siguientes ámbitos cree usted que las mujeres son discriminadas en la vida diaria? Sólo encuestadas que respondieron Sí en pregunta 22.

Razones de Discriminación (%)
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P22.1. ¿Por qué considera que las mujeres SON discriminadas en Chile?.  Nota:  Porcentajes muestran respuestas sólo de quienes contestaron Sí a la pregunta 22.  Base: 1012 encuestadas.

Respuesta múltiple, los porcentajes suman más de 100%.

Oportunidad de las mujeres en el trabajo

(%)
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P25. ¿Por qué razón las mujeres no tienen las mismas oportunidades que los hombres en el trabajo?.  Pregunta aplicada a quienes responden que las mujeres Sí son discriminadas en el trabajo.  Base: 713 encuestadas.
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P33. En su opinión, en el último tiempo ¿la violencia contra las mujeres ha aumentado, se ha mantenido o ha disminuido?





8) Luego, intervino el representante del Servicio Evangélico para el Desarrollo, SEPADE, señor Juan Sepúlveda, quien puso a disposición de la Comisión el siguiente texto:




“El Servicio Evangélico para el Desarrollo (SEPADE) es una corporación privada de interés público, con trabajo en los campos de la participación ciudadana, la educación y el fomento productivo. En virtud de lo anterior, presta asesoría y apoyo a las iglesias y organizaciones evangélicas que lo requieran en materias de interés público, como ha ocurrido en el caso de la deliberación del proyecto que establece medidas contra la discriminación. En esta ocasión, más que fundamentar su propia opinión -que desde un principio ha sido favorable a esta iniciativa legal– SEPADE desea contribuir al procesamiento e interpretación de los planteamientos y preocupaciones de las iglesias evangélicas.





En el discurso dominante de la población evangélica en Chile existe una clara conciencia de pertenecer a un sector que ha sido históricamente discriminado o, utilizando su propio lenguaje, tratado como “ciudadanos de segunda clase”. Por esta razón, el liderazgo de las iglesias y organizaciones evangélicas se ha pronunciado general y unánimemente en contra de la discriminación. Sin embargo, en lo que respecta a esta iniciativa legal, las opiniones han estado divididas entre un sector bastante activo que tiene aprehensiones sobre eventuales consecuencias negativas para las iglesias evangélicas, y otro sector que la considera un avance para el conjunto de la sociedad chilena. A la Mesa Ampliada de Organizaciones Evangélicas le ha correspondido la compleja labor de representar ambas posiciones, apoyando la idea de legislar, pero proponiendo modificaciones específicas que neutralicen los riesgos que preocupan al primer grupo mencionado.





La principal preocupación se relaciona con la eventualidad de que algunos aspectos de sus doctrinas y enseñanzas, o distinciones que forman parte del orden interno de las iglesias, puedan, como resultado de esta ley, ser consideradas discriminatorias y, por lo tanto, quedar expuestas a la acción especial que considera el proyecto. Es precisamente en respuesta a esta preocupación que la última versión del proyecto aprobada por la Comisión de Derechos Humanos del Senado, agregó al artículo 3° el siguiente inciso:





“Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.”.





Al mismo tiempo, fueron suprimidos del listado de los motivos de las posibles acciones discriminatorias en el artículo 3º, los términos “religión o creencia”, probablemente al considerar que ese aspecto era abordado específicamente por el inciso recién citado.





Frente a estos cambios, la Mesa Ampliada ha solicitado la reposición del término “religión o creencia” –que estaba en el proyecto original- en el listado de motivos de discriminación. Nos parece que tal petición es perfectamente legítima, puesto que de lo contrario, no podrá recurrirse a la acción especial –al menos no explícitamente- cuando haya discriminación por motivos religiosos, lo que evidentemente debilitaría el apoyo a la iniciativa legal aún de los sectores evangélicos más favorables a ella. El inciso agregado se refiere a las distinciones que “no se considerarán arbitrarias”, por lo tanto, no cubre las que sí deben ser consideradas como tales.





La Mesa Ampliada pide, además, que en la redacción del segundo inciso del artículo 3° se use la misma definición de discriminación que contiene el primer inciso, es decir, detallando “distinción, exclusión, restricción o preferencia”. Nos parece que esto también puede ser aceptado, puesto que no cambia la sustancia del inciso y sí le da más coherencia con el primero.





Finalmente, la Mesa Ampliada ha solicitado que se elimine del inciso segundo la referencia al artículo 2º de la ley N° 19.638. En este caso, sin embargo, de aceptar la propuesta pierde coherencia todo un inciso que apunta precisamente a responder a las aprehensiones de las iglesias. Por lo tanto, parece recomendable que esta referencia se mantenga en la redacción del inciso.





La otra preocupación manifestada por sectores evangélicos se refiere a que la mención de la “orientación sexual” entre los motivos de discriminación, implica una legitimación moral de la conducta homosexual. En consecuencia, se ha propuesto que en lo que se refiere a las discriminaciones vinculadas a la condición sexual, se mencione en el listado solamente la palabra “sexo” (suprimiendo “género” y “orientación sexual”).





Al respecto, basta tener en cuenta que el listado de “motivos” mencionados en el artículo 3° no implica, en ninguno de los casos, semejante legitimación moral, para comprender que en este caso se trata de una preocupación infundada. El legislador debe tener en cuenta que los derechos de las personas, independientemente de sus creencias, conductas sexuales u otras características, están desde ya protegidos por la propia Constitución. Por lo tanto, no hay fundamentos jurídicos para excluir del listado una causal de discriminación, por más respetable que sea la opinión moral de un sector de la población evangélica.





En síntesis, si el Parlamento toma en cuenta aquellos planteamientos de las iglesias evangélicas que tienen apropiado fundamento legal y que refuerzan el texto del proyecto de ley, éstas se sentirán debidamente escuchadas y respetadas. Si al mismo tiempo perciben que algunos aspectos de sus opiniones y formas de ver la vida no han sido plenamente acogidas en la redacción final de la ley, comprenderán que tal es la situación normal en una situación democrática, donde los acuerdos implican siempre algún nivel de compromiso.





9) A su turno, hizo uso de la palabra el señor Rolando Jiménez, representante del Movimiento de Integración y Liberación Homosexual, MOVILH.





Entregó a la Comisión una exposición del siguiente tenor:





“Uno de los avances y comprensiones más importantes que están asumiendo las legislaciones y sus respectivos Estados en diversas partes del mundo en lo que respecta al combate o prevención de la discriminación, es la necesidad de visibilizar en las políticas públicas y en las leyes los diversos sectores que componen una determinada sociedad.





Ello, en el entendido de que la invisibilidad de cualquier grupo humano, potencia y/o deriva en algún tipo de discriminación y/o perjudica la efectiva prevención de este problema.





Es por ello que diversos países de todos los continentes que tenían incorporado en algunas de sus leyes, como las constituciones, legislaciones especiales o políticas públicas, el principio de la no discriminación, han avanzado hacia una especificación más acabada y concreta en las formas de expresión que ella tiene, de manera que todo aporte en la materia no se preste para la discrecionalidad.





Es el caso de Argentina, Paraguay, Brasil, Ecuador, Colombia, Venezuela, Costa Rica, Guatemala, Estados Unidos, México, Canadá, por mencionar algunos del continente americano, pues en Europa ello es ya es regla general.





A esto se suma que todas las nuevas propuestas antidiscriminatorias que se están gestionando a nivel internacional se hacen eco del mismo espíritu, precisamente con el objeto de adecuarse a los cambios que los países están dando en esa línea.  Ocurre, por ejemplo, con el caso de la Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia, cuyo último borrador aprobado por todos los equipos técnicos de los países que integran la OEA, sostiene en su primer artículo que:





“Discriminación es cualquier distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en la raza, el color, la descendencia, el origen nacional o étnico, el sexo, la edad, la orientación sexual, la identidad y la expresión de género, el idioma, la religión, las opiniones de cualquier naturaleza incluidas las opiniones políticas, el origen nacional, el origen social, la posición socio económica, la condición de migrante, la condición de refugiado, la condición de desplazado interno, el nacimiento, la condición infectocontagiosa estigmatizada, la característica genética, la discapacidad, el sufrimiento psíquico incapacitante, o cualquier otra condición social que tenga el objetivo de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o más derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados parte, en cualquier ámbito de la vida pública o privada, cuando un factor aparentemente neutro, como una disposición, criterio o práctica, puede ser fácilmente satisfecho o cumplido por personas que pertenecen a un grupo específico, o lo pone en desventaja, a menos que tal factor tenga un objetivo o justificación razonable.”.





Más aún, incluso se ha avanzado a nivel internacional en leyes, tratados, servicios, resoluciones y/o políticas más específicas que hacen referencia concreta y focalizada por cada sector que padece la discriminación en un determinado país, siendo ejemplos aportes en torno a las mujeres, los adultos, los mayores, los jóvenes, las minorías sexuales, las etnias, las personas con discapacidad y las minorías religiosas, entre otros.





En relación a Chile, ello es particularmente relevante, por cuanto si bien en algunas normas se explicita el principio de la no discriminación, ello no ha bastado para prevenirla en las distintas formas de expresión que tiene, ya sea porque se menciona desde la generalidad y/o se mencionan restrictivamente sus manifestaciones, situación que se presta para la arbitrariedad o amplia discrecionalidad en la aplicación de normas y/o políticas públicas.





De ahí que el artículo 3° del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación sea la columna vertebral de esta propuesta, pues da un salto cualitativo al establecer que “para los efectos de esta ley se entenderá por discriminación arbitraria toda distinción, exclusión o restricción fundada en motivos de raza o etnia, color, origen nacional, situación socioeconómica, zona geográfica, lugar de residencia, religión o creencia, idioma o lengua, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, estructura genética, o cualquiera otra condición social, que prive, perturbe o amenace el legítimo ejercicio de los derechos establecidos en el ordenamiento jurídico, incluidos los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.





Por una parte, este artículo respeta precisamente el fin principal del proyecto, cual es la no discriminación, y en el mismo ángulo visibiliza no sólo las variadas formas de expresión de las exclusiones, sino que a los diversos sectores sociales que componen la sociedad, una parte de los cuales ni siquiera es mencionado en otras normas que hacen referencia a este fenómeno.





Con el objeto de ampliar esta mirada, se propone además a la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia que incorpore una nueva categoría, cual es la de religión, toda vez que no está expuesta en el articulado.”.





10) En una sesión posterior, la Comisión escuchó una vez más al señor Rolando Jiménez.





En esta oportunidad destacó la necesidad de avanzar en el despacho de la iniciativa en estudio, haciendo presente que el grupo de personas que representa, así como muchos otros, sufren la discriminación en forma directa y continua. Agregó que en esta tramitación también está en juego la fe pública en relación a los compromisos contraídos por el Estado de Chile ante distintos organismos internacionales.





En cuanto al mecanismo que el proyecto consagrará para reclamar de los actos de discriminación arbitraria, instó a que al menos se refuerce el recurso de protección. Hizo presente que en estos años se han presentado veintenas de estos recursos ante las Cortes de Apelaciones y que recién durante el año 2010 se acogió uno referido a un caso de discriminación por orientación sexual.





11) En la misma sesión en que la Comisión escuchó la segunda alocución del señor Jiménez, en representación del ya señalado Movimiento de Integración y Liberación Homosexual, MOVILH, usó de la palabra el abogado señor Fernando Muñoz.





El mencionado profesional expresó que nuestra Carta Fundamental contempla la categoría de leyes interpretativas de los preceptos constitucionales, pues los textos constitucionales no se interpretan a sí mismos, sino que ello constituye una tarea del intérprete.





Evaluando si el precepto del proyecto que define los actos de discriminación arbitraria revestiría este carácter, señaló que según una interpretación amplia o expansiva, todo texto jurídico interpreta la Constitución y que para determinar qué leyes tienen esta naturaleza, es necesario acudir a los principios interpretativos que, en este caso, los proporcionará el proceso legislativo.





Opinó que en la situación en estudio, no habría justificación para aplicar la categoría de norma interpretativa a la disposición en estudio pues ella solamente estaría dando una mayor desarrollo al numeral 2º del artículo 19 de la Constitución Política, utilizando una redacción que, aun cuando puede perfeccionarse, parece satisfactoria.





Agregó que dicha norma estaría cerrando la falta de argumentos jurídicos para que las Cortes de Apelaciones dejen de conocer los recursos de protección que se presenten y que las imperfecciones de que adolece su redacción no parecen tan graves como para retrasar el despacho de esta importante iniciativa.





Refiriéndose a las aprensiones del Honorable Senador señor Espina en cuanto a que la redacción en estudio permitiría entender que es arbitraria una oferta de empleo orientada solamente a los varones, señaló que los textos normativos se interpretan según los valores culturales que existen y que no visualiza a ningún juez dando una interpretación extrema o absurda a esta regla. Añadió que los jueces hacen interpretaciones sensatas de la normativa jurídica y que no debe perderse de vista que en ello también está en juego su prestigio.





12) La Comisión también conoció algunas apreciaciones generales respecto de la iniciativa presentadas por el profesor señor Ciro Colombara, quien basó su exposición en la siguiente minuta:
“1.- ANTECEDENTES:

1.1.- Proyecto de Ley que Establece Medidas contra la Discriminación de 14.03.05 (Mensaje Nº 315-352).

· La regulación a nivel legal y no constitucional se ha implementado en Chile sustantiva y sectorialmente (Ley de Discapacidad y Ley de Amparo Económico).

· Hay que regular legalmente un mecanismo para proteger el principio de no discriminación.

· Servicio Nacional de la Mujer, Comisión de Pueblos Indígenas, Instituto Nacional de la Juventud, Fondo Nacional de la Discapacidad y Servicio del Adulto Mayor.

· Discurso tolerante y conductas abiertamente discriminatorias (Fundación Ideas).

· Se requieren mecanismos jurisdiccionales.

· Cuatro contenidos fundamentales:

· a) El deber del Estado: deber de elaborar políticas y arbitrar acciones necesarias para garantizar la no discriminación. El Estado debe evaluar y diseñar una política. El Estado puede establecer diferenciaciones legítimas.

· b) La discriminación arbitraria: concepto según cuatro variables. i) Definición de las modalidades (ámbito público o privado): distinciones, exclusiones, restricciones y preferencias. Acción u omisión; ii) Criterios (son 20, son condiciones individuales o sociales que remarcan algún grado de identidad) para las distinciones, exclusiones, restricciones y preferencias; iii) No se requiere daño, no debe haber un resultado determinado; iv) La discriminación debe ser arbitraria. No se requiere ilegalidad.

· c) Acción especial de discriminación: se busca asegurar el mandato de no discriminación. La acción procede sin perjuicio de las acciones especiales. No hay acción popular, hay legitimación sólo para la víctima. La causal o fundamento es cualquier acción u omisión que importe una discriminación arbitraria. El Tribunal competente es la Corte de Apelaciones. El procedimiento tiene tres principios: informalidad, oficialidad (dispositivo) y sumarísimo. La sentencia puede acoger o rechazar la pretensión, adoptando todas las medidas pertinentes. Si se acoge la denuncia, la Corte puede a) Declarar el derecho a la indemnización de perjuicios por el acto u omisión discriminatorio, para lo cual se demanda directamente ante el Juez de Letras; y b) No se discute la existencia del daño, sino sólo el monto (reclamo de ilegalidad municipal y regional y amparo económico); y c) La Corte puede sancionar al funcionario o a la empresa privada que presta servicios de utilidad pública. Como contrapeso, si se rechaza, el actor debe responder de los perjuicios.

· D) Norma penal especial: modificar el artículo 12 del Código Penal, estableciendo como agravante la “comisión del acto delictivo motivado por la discriminación”.

· El proyecto acoge propuestas emanadas desde la sociedad civil.

1.2.- Primer Informe de la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía de la Cámara de Diputados, de 18 de mayo de 2005.

· La idea matriz central es la prevención y eliminación de todas las formas de discriminación que se ejerzan contra cualquier persona.

· La Comisión rechazó establecer una acción especial de discriminación y la agravante de discriminación. 

1.3.- Oficio Nº 58 de la Corte Suprema, de fecha 3 de mayo de 2005.

· Informa desfavorablemente el proyecto, por voto de mayoría.

1.4.- Segundo Informe de la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía de la Cámara de Diputados, de 13 de julio de 2005.

· Restituye la acción de discriminación.

1.5.- Informe de la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía del Senado de 19 de abril de 2006.

· La Corte Suprema mantiene su informe negativo, aún con las modificaciones introducidas en la Cámara de Diputados, con algunas observaciones complementarias.

2.- IDEAS GENERALES SOBRE LA EXPOSICION:

2.1.- Análisis desde dos puntos de vista:

a) Práctico: viabilidad de la aplicación de la ley y del procedimiento judicial que se propone.

b) Sociedad civil: los usuarios relevantes de esta ley deben ser las ONGs, por lo que el análisis es desde la perspectiva de ellas.

3.- ¿ES NECESARIA UNA LEY DE NO DISCRIMINACION?: Sí.

3.1.- Evidencia empírica acerca de la discriminación en Chile. Estudios.

3.2.- Realidad: casos.

3.3.- Desarrollo de órganos temáticos estatales como política pública: SERNAM, FONADIS, Adulto Mayor, etc.

4.- ¿NO BASTA CON EL ARTÍCULO 19 Nº 2 DE LA CONSTITUCION POLITICA (IGUALDAD ANTE LA LEY) Y CON EL RECURSO DE PROTECCION?: No.

4.1.- Artículos 1º y 2º de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica: obligación de garantizar.

4.2.- La práctica del recurso de protección en Chile. Jurisprudencia. Investigación del profesor Gastón Gómez y sus conclusiones.

4.3.- Desprotección práctica, en particular para las ONGs cuando actúan en defensa de un interés público o de intereses difusos.

5.- ¿ES SUFICIENTE LA NORMA LEGAL?: No.

5.1.- Hay una tradición cultural, en que pese a un creciente discurso de tolerancia, hay una práctica de discriminación.

5.2.- En la práctica, la situación es similar a la tradición de secreto que existía o existe en la Administración Pública y el derecho de acceso a la información del público. La normativa legal es discordante con la realidad. 

5.3.- No bastan las normas. Se requieren políticas públicas fuertes y consistentes: educación, difusión de derechos, capacitación a funcionarios públicos.

6.- DEFINICION DE ACTO O CONDUCTA DE DISCRIMINACION ARBITRARIA:

6.1.- Se propone, además de la enumeración de criterios, una cláusula final abierta (se incluiría así, por ejemplo, el antisemitismo).

6.2.- Se sugiere incluir expresamente, como uno de los criterios de discriminación, la religión o creencia.

7.- ACCION JUDICIAL DE DISCRIMINACION ARBITRARIA:

7.1.- Referencia a la jurisprudencia sobre discriminación arbitraria.

7.2.- Es esencial un recurso judicial rápido y eficaz (artículos 8° y 25 del Pacto de San José de Costa Rica).

7.3.- Litigación abusiva vs. litigación razonable para defender derechos afectados.

7.4.- Excluir una acción popular. Legitimación activa.

7.5.- El rol de las Cortes de Apelaciones. Sin tribunales apelación, tienen gran recarga de trabajo.

7.6.- Es necesario incluir algunos puntos en este procedimiento para respetar el debido proceso: debe contemplarse el recurso de apelación; los terceros deben poder hacerse parte y oponerse a la acción, más aún si se considera que podrían ser condenados a pagar indemnizaciones o multas; debe pedirse informe a los acusados.

7.7.- La acción especial debe excluir expresamente la posibilidad de recurrir al recurso de protección, para evitar decisiones contradictorias en procedimientos simultáneos.

8.- NORMAS PENALES:

8.1.- Agravante genérica.

8.2.- Artículo 137 bis: referencia a los criterios del artículo 3º.

8.3.- Hay que ser muy cuidadoso en no penalizar opiniones y afectar la libertad de expresión (delito de negación del Holocausto). La línea entre opinión y discriminación es tenue.





13) Enseguida, hicieron uso de la palabra el Consejero Superior de la Federación de Estudiantes de la Pontificia Universidad Católica de Chile, señor Diego Schalper, y el Vicepresidente del Centro de Alumnos de Derecho de esa misma Alta Casa de Estudios, señor Santiago Larraín.


El siguiente documento da cuenta de sus intervenciones:


“a) La igualdad entre todas las personas y la no discriminación, son materias ya contenidas de manera clara y suficiente en la Constitución Política de la República.


b) El proyecto de ley en cuestión no hace sino disminuir la tutela al derecho a la igualdad, ya que al incluir algunos criterios de exclusión, deja fuera otros y está, por tanto, discriminando.


a) Graves problemas de inconstitucionalidad de los artículos 2° y 3° del proyecto de ley. Principalmente, por lo dispuesto en el artículo 26 de la Constitución en relación a las garantías del artículo 19, números 2, 6, 10, 12 y 16. Creemos que la no discriminación, planteada de la forma en que lo hace el artículo 2° del proyecto, implica afectar la esencia de otros derechos fundamentales como son la igualdad entre todas la personas, la libertad de conciencia, la libertad de enseñanza (por ejemplo, si un colegio decide, como parte de su reglamento interno y de su proyecto educativo, que sólo aceptará mujeres ¿estaría discriminando?) y la libre contratación (por ejemplo, si una empresa de comida preparada decide llamar a concurso para llenar ciertas vacantes para trabajos de cocina ¿estaría discriminando si limita su llamado a concurso solamente a mujeres, o solamente a hombres?).


b) Nada dice el proyecto de ley sobre el recurso de protección, acción que actualmente protege a las personas que sufren una discriminación arbitraria, y la misma omisión se aplica a las acciones especiales contempladas por otras leyes, por ejemplo, las laborales. ¿Son acciones compatibles con la creada por esta nueva ley? ¿Se deben impetrar una en subsidio de la otra? ¿La nueva acción reemplaza a las demás por ser especial?


c) Confunde igualdad de oportunidades con igualdad de resultados: lo primero está avalado por la Constitución y no así lo segundo. Se otorga a una mera expectativa la calidad de derecho adquirido, impidiendo al antiguo titular ejercer su derecho libremente. No es lo mismo que un hombre y una mujer tengan el derecho a presentarse en igualdad de condiciones a una entrevista de trabajo, a que ese hombre y esa mujer puedan reclamar que fueron discriminados en caso de que elijan al otro y no a él o ella.


d) El Estado discrecional y exclusivamente determina cuales son las diferencias legítimas. El artículo 3° del proyecto enumera una serie de criterios según los cuales no se podría hacer distinciones injustificadas, ya que serían discriminatorias. Pues bien, al hacerlo nos dice que todos los demás criterios sobre los cuales podríamos distinguir a una persona de otra son legítimos; en consecuencia, se vulnera así nuestra libertad de elección y de pensamiento y se produce una falta de vocación de permanencia de la ley. La gran mayoría de los ciudadanos queda sujeta a los cambios de opinión, ideología o política, así como también el texto legal.


a) Es indiscutible que todos somos iguales en dignidad y derechos en cuanto personas humanas. Es más, precisamente esa dignidad es el fundamento de nuestra libertad, la cual sólo se entiende en la medida en que yo puedo escoger legítimamente entre diferentes alternativas o bien no escoger ninguna. Esa elección, a su vez, se sustenta en discriminaciones, pues necesariamente al escoger algo con respecto a otra cosa, discrimino a esto último.


b) Hoy nuestra legislación sanciona las discriminaciones arbitrarias, hechas por el mero capricho, reconociendo y amparando a aquellas discriminaciones razonables sin las cuales no puede entenderse la libertad. Este proyecto de ley amplía a límites insospechados y definibles discrecionalmente por el poder político de turno la definición de “lo arbitrario”, dándole de esa forma el carácter de caprichosas per se a una infinidad de decisiones libres aún no determinadas pero si proyectables a la luz de las consecuencias que proyectos similares han tenido en otros países.


c) De esta forma, el limitar discrecional y unilateralmente el ámbito de lo arbitrario a la luz de una determinada visión de sociedad, implica una peligrosa limitación a la libertad de conciencia y a la libre elección que las personas tienen. Y de esta manera se coarta uno de los atributos esenciales de la dignidad, como es la libertad.


a) El proyecto de ley trae como consecuencia la derogación de un supuesto fundamental en materia de derecho de familia, que es que no obstante tener el hombre y la mujer igualdad en dignidad y derechos, no son lo mismo; por algo a uno le llamamos hombre y a la otra, mujer, además que las diferencias saltan a la vista. Sin este supuesto, pierde todo sentido la regulación actual sobre el matrimonio, los regímenes matrimoniales, el cuidado personal de los menores, el derecho de alimentos, la compensación económica, la adopción, etc.


b) Ejemplo de incompatibilidad con el ordenamiento jurídico es que exigiría una completa reforma en materia de delitos contra la integridad sexual de las personas. Para ilustrar este punto, citaremos de manera textual lo señalado por el Acta de Constitución de la Federación Chilena de la Diversidad Sexual, firmada en Santiago de Chile con fecha 26 de agosto del 2007 entre organizaciones de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgéneros e intersexuales (LGBTTI): “Exhortamos a todos los agentes del Estado a que en el marco de sus competencias y atribuciones específicas, modifiquen y/o deroguen normas con interpretaciones arbitrarias que sirven de sustento para violentar derechos humanos como son: -El artículo 365 del Código Penal que considera un delito las relaciones homosexuales que involucren a un menor de 18 años”. Es decir, delitos como la sodomía, actualmente entendida por toda la doctrina como el acceso carnal de un varón a otro varón menor de 18 años, debieran quedar derogados, lo cual es bastante grave ya que en ese caso la edad para poder tener relaciones homosexuales consentidas sin ir contra la legislación debiera quedar fijada a partir de los doce años, edad que nuestra legislación, para el caso de los hombres, considera como una en que no hay plena capacidad ni civil ni delictual.


a) Sancionar conductas ya sancionadas y respecto de las cuales existen herramientas para su persecución y prevención (Artículo 20 de la Constitución Política, legislación laboral en materia de despidos, etc.).


b) Sanciona conductas que escapan al ámbito del derecho, vinculadas a buenas costumbres y no a los deberes jurídicos. Por ejemplo, la mala educación e inmoralidad de una persona que insulte verbalmente a un anciano o a una persona de color en la calle. Nótese que además se sanciona con las herramientas de ultima ratio, es decir, penales.


c) Sancionar conductas perfectamente legales y amparadas en garantías constitucionales, cuando al ejercerse el derecho se produce un perjuicio indirecto e involuntario en un tercero distinto al actor. Por ejemplo, se podría sancionar al director de un liceo si este decide no aceptar en su institución a una persona de 28 años que quiere hacer su cuarto medio, aunque esta decisión esté basada en el reglamento interno del establecimiento, el cual, a su vez, se redacta en uso de la libertad de enseñanza.


a) Problemas de interpretación del artículo 3° del proyecto. Hay dos posibles interpretaciones, una lleva al absurdo de sostener que en ningún caso y bajo ningún respecto se puede distinguir entre dos personas. La otra implica que además de configurarse el criterio de exclusión arbitraria, la decisión sea injustificada, exigiendo así un ánimo de discriminar.


a) La prueba de que una conducta es arbitraria es mucho más difícil que con las actuales herramientas legales. Bajo la primera interpretación, será el juez el único que podrá distinguir cuando una distinción es arbitraria, de lo contrario todas lo serían. En el segundo escenario, el juez deberá verificar un ánimo, elemento subjetivo muy difícil de probar satisfactoriamente. En el fondo, padece el proyecto de una falta de objetividad para determinar si una acción es justa o arbitraria.


b) Colapsar aún más nuestras Cortes de Apelaciones. Desde el punto de vista procesal, el proyecto no sólo omite ciertas cosas como ya hemos señalado anteriormente, sino que también establece otras que son poco eficientes y contrarias a las tendencias actuales de nuestro sistema judicial. Así, por ejemplo, tendremos que esta acción viene a engrosar la lista de asuntos preferentes para su vista, con lo cual se complica innecesariamente el trabajo de las Cortes, ya que con el recurso de protección se lograrían los mismos fines. Por otro lado, la ley establece que la Corte tendrá el impulso procesal; por lo tanto, ya nos podemos imaginar la serie de denuncias sin ningún fundamento que quedarán estancadas en el sistema judicial, considerando que las Cortes no tienen la capacidad, por tiempo y recursos, de hacerse cargo de llevar a su fin estas acciones.”.





14) Luego, intervino el señor Francisco Bustos, Secretario Ejecutivo del Instituto de Estudios Evangélicos y del Movimiento Cristianos por Chile.





Éste presentó al señor José Ignacio Martínez Estay, Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de los Andes y Doctor en Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, quien realizó su exposición ante la Comisión basándose en el siguiente documento:





“El Instituto de Estudios Evangélicos y el Movimiento Cristianos por Chile han solicitado mi opinión respecto del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación. Al respecto, puedo señalar lo que sigue:


I. NO NECESIDAD DEL PROYECTO Y PELIGROS DE UNA LEGISLACIÓN COMO LA QUE SE PROPONE.





1. No necesidad. Un sistema constitucional y democrático como el chileno supone la igualdad ante la ley, principio básico y estructurador de cualquier comunidad política civilizada. En tal sentido, y como ha ocurrido desde los albores de nuestra vida republicana, la actual Constitución y los documentos constitucionales que le precedieron han garantizado el principio de igualdad. Más aún, la actual Carta Fundamental no sólo reconoce este principio y sus diversas manifestaciones (artículo 19 N°s. 2°, 17, 20 y 22), sino que además lo ha dotado de garantía jurisdiccional (artículo 20 con relación a los numerales 2° y 22 del artículo 19).





Como si lo anterior fuera poco, el art. 24 de la Convención Americana de Derechos Humanos reconoce de manera expresa la igualdad de todas las personas ante la ley, la que está dotada de los mecanismos de garantía propios del sistema interamericano (Comisión y Corte Interamericana de Derechos Humanos). Esta norma no sólo es ley de la República, sino que, además, como consecuencia del art. 5°, inciso segundo, de nuestra Magna Carta, es Constitución en sentido material y, por ende, parte de nuestro bloque de constitucionalidad.





En resumen, nuestro sistema jurídico reconoce y garantiza de manera expresa y amplia el principio de igualdad respecto de toda persona humana, por el solo hecho de serlo. Y como se sabe, son personas “todos los individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condición” (art. 55 del Código Civil). Es decir, en nuestra especie se es persona desde el comienzo de la individualidad y, por ende, a partir de ese momento surge el amparo propio del principio de igualdad. En otros términos, el sistema jurídico chileno garantiza de manera amplísima el principio de igualdad, sin ninguna necesidad de enumerar qué situaciones pudieran ser consideradas contrarias a él.





2. El proyecto crea una acción especial de protección innecesaria y peligrosa para la tutela judicial de los derechos de todas las personas. Nuestro sistema constitucional cuenta en la actualidad con un mecanismo de tutela específica de los derechos constitucionales, cual es el recurso de protección. Esta acción ha sido clave en la transformación del sistema constitucional chileno, al hacer justiciables gran parte de los derechos, entre los que se cuenta precisamente el principio de igualdad. Desde sus orígenes, uno de los derechos más utilizados en sede de protección es precisamente el artículo19 Nº 2. La creación de una acción especial resulta por ello innecesaria y, lo que es peor, peligrosa, ya que puede recargar el trabajo de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema, retardando aún más la resolución de los diversos procedimientos y recursos de que conocen en la actualidad, entre los que se cuenta precisamente el recurso de protección.





3. Peligro de reduccionismo. Cualquier intento por fijar un listado de posibles casos de discriminación arbitraria (artículo 3° del proyecto) corre el riesgo de dejar fuera otras, restringiendo por ende las posibilidades del intérprete. Buena muestra de este riesgo es lo que ocurrió con la ley N° 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejercicio del periodismo (Ley de Prensa, LP). A fin de proteger la libertad de prensa, la referida ley otorga especial amparo a las informaciones de interés público. De ahí que fijó precisamente este criterio como justificativo de una legítima intromisión en la vida privada de alguien. Pero junto con ello, el legislador incurrió en el desliz de señalar expresamente cuándo se debe entender que hay interés público y qué hechos forman parte de la vida privada, cerrando así la opción a una interpretación más liberal y más protectiva de la libertad de expresión (art. 30 LP).





Producto de esta regulación es la precaria situación en que ha quedado el ejercicio de la libertad de información en situaciones de gran relevancia pública. Así ocurrió, por ejemplo, en el denominado “caso Calvo”, en el marco del caso Spiniak. Como se sabe, un grupo de periodistas fue sancionado por difundir hechos que sin duda eran de enorme relevancia pública. En el proceso penal seguido en contra de estos comunicadores, la sentencia condenatoria sostuvo que los hechos difundidos (asistencia de un juez a un establecimiento gay) formaban parte de su vida privada y por no ser constitutivos de delito no eran susceptibles de ser considerados de interés público. Ello a pesar del evidente interés público de los referidos hechos.





Pero, además, el peligro de reduccionismo de enumeraciones como las del art. 3° del proyecto pueden probarse con un ejemplo. Así, no se entiende por qué se excluye de la enumeración al nasciturus (desde el momento mismo de la concepción), en circunstancias que, sin duda, es un individuo de la especie humana. De hecho, aun cuando se considerase seguir adelante con la actual redacción del art. 3° del proyecto, parece absolutamente necesario que, a fin de evitar que este mismo proyecto sea ilícitamente discriminatorio, deberá incluirse en la enumeración a esos seres humanos.


II. INCONSTITUCIONALIDADES DEL PROYECTO DE LEY.





1. El artículo 2° del proyecto infringe el principio de legalidad en relación al art. 19 Nº 2 de la Constitución. El art. 2° inciso segundo del proyecto autoriza al Estado para que establezca distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas. Al respecto, debe considerarse que el artículo 19° N° 2° de la Constitución prohíbe expresamente establecer distinciones o diferencias, a menos que sean razonables, en los términos de su inciso segundo, o sea, sólo mediante ley. Es decir, la autorización conferida por el artículo 2° inciso segundo de la norma proyectada sólo puede ser llevada a cabo por el legislador y no por cualquier poder público. En virtud del principio de legalidad, en nuestro sistema jurídico no es lícito atribuir a los poderes públicos en general facultades regulatorias genéricas en materia de derechos y libertades. De hecho, cuando el legislador ha querido atribuir competencias en estas materias al Poder Ejecutivo, el Tribunal Constitucional ha sostenido de manera pacífica que ello no es posible genéricamente, dando origen a los denominados principios de especificidad y determinación
. Pero, además, en el ámbito económico deben cumplirse los requisitos estrictos y taxativos que se contemplan en el numeral 22° de aquel artículo 19, y en el laboral es inconstitucional establecer acciones positivas
.





2. El proyecto de ley infringe la garantía del contenido esencial de los derechos (art. 19 Nº 26 de la Constitución). La norma proyectada es contraria a la Carta Fundamental por cuanto ella, sin encontrarse expresamente autorizada por el Poder Constituyente, como lo exige el artículo 19 N° 26° de la Constitución, impone limitaciones al derecho asegurado en su numeral 2°.  En efecto, la Constitución asegura a todas las personas la igualdad ante la ley, admitiendo las diferencias que sea razonable adoptar, sin que en ella se exija o prohíba el empleo de ningún criterio para configurar aquella diferencia o para determinar que se incurre en discriminación, o sea, la diferenciación o igualación que es injusta. Cuando el proyecto de ley impone la exclusión de determinados criterios, calificando su utilización, per se, como constitutiva de discriminación, vulnera la Carta Fundamental en su artículo 19 numerales 2° y 26°.





3. El proyecto de ley pone en riesgo la libertad de expresión, la libertad de enseñanza y la libertad de conciencia y religiosa. De todos es sabido que el proyecto ha sido impulsado activamente por organizaciones homosexuales. No cabe duda que una persona homosexual está dotada de la misma dignidad y derechos que le son consustanciales a todo ser humano por el solo hecho de ser un miembro de nuestra especie. Por ello resulta evidente su titularidad respecto del principio constitucional de igualdad. Sin embargo, es también sabido que los movimientos homosexuales pretenden obtener una tutela especial para una opción o gusto personal en materia sexual. Es decir, pretenden que el proyecto de ley fije un privilegio especial para gustos personales en materia sexual.





Al respecto, debe considerarse que los derechos humanos son tales no por derivar de opciones o gustos personales, sino que por emanar de la naturaleza humana. En la práctica, una legislación como la promovida pretende darle un estatus de derechos a las consecuencias derivadas de una opción personal, y a partir de ahí, puede llegar a transformarse en una especie de limitación al legítimo ejercicio de otros derechos y libertades. En efecto, la inclusión de la “opción sexual” como criterio discriminatorio puede curiosamente traducirse en la creación de un privilegio especial y llevar a limitar indebidamente el ejercicio de las libertades de conciencia, de enseñanza y de expresión, en cuanto a que puede coartar la emisión de legítimas opiniones morales y religiosas respecto de conductas sexuales. Ello no sólo resulta inadmisible a la luz de los derechos mencionados, sino que además resulta contrario al ideario mismo del sistema democrático, por cuya recuperación tanto luchó Chile.”.





15) Enseguida, en representación del Observatorio Parlamentario, usó de la palabra la abogada señora Camila Maturana, perteneciente a la Corporación Humanas.





Su exposición consta en el siguiente documento:

“Comentarios del Observatorio Parlamentario sobre el proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación (Boletín Nº 3.815-07) (
Antecedentes





“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.





Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición (...”) (Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, artículos 1 y 2.1)





Los principios de igualdad y no discriminación constituyen pilares del ordenamiento jurídico internacional como de gran parte de los ordenamientos jurídicos nacionales. Pese a ello, la discriminación es de ocurrencia cotidiana en nuestro país. Muchas mujeres no son contratadas porque se consideran “más caras”, personas son despedidas por su orientación sexual, carecemos de accesos especiales en locales y edificios para personas con discapacidades físicas, niños/as peruanos, bolivianos y ecuatorianos, entre otros, son hostigados, y ello sólo es una parte de las múltiples formas de discriminación que diariamente se ejercen en el país.





Evidentemente, las personas no son todas iguales, ni biológica ni social ni culturalmente. No obstante, la ética exige un tratamiento igual -o diferente según sea el caso- en aras de la justicia. La igualdad es una ficción jurídico-valórica, una construcción filosófica de sistemas orientados hacia la justicia y al consiguiente principio de equidad. Este principio se manifiesta en palabras simples en tratar igual a quienes son iguales y tratar diferente a quienes son diferentes.





La Declaración Universal de Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas y un amplio conjunto de instrumentos internacionales se estructuran en base a los principios de igualdad y no discriminación. Al respecto, puede señalarse lo dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), particularmente en el art. 2.1; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966), en especial su art. 2.2; la Convención Americana de los Derechos Humanos de la O.E.A. (1969), artículo 1.2; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (1965), la Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1988); la Convención Sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer (1989); la Convención Sobre los Derechos del Niño (1990); la Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad; la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convención de Belém Do Pará”; el Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”; la Convención relativa a la Lucha contra las Discriminación en la Esfera de la Enseñanza; el Convenio N° 100 de la O.I.T. sobre Igualdad de Remuneración (1951); el Convenio N° 111 de la O.I.T. sobre la Discriminación en el Empleo y la Ocupación (1958); el Convenio N° 122 de la O.I.T. sobre la Política de Empleo (1964); el Convenio N° 159 de la O.I.T. sobre la Readaptación Profesional y el Empleo de Personas Inválidas (1983); el Convenio N° 169 de la O.I.T. sobre Pueblos Indígenas y Tribales (1989); el Convenio N° 182 de la O.I.T. sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999); la Declaración sobre la Eliminación de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminación fundadas en la Religión o las Convicciones (1981); la Declaración sobre la Raza y los Prejuicios Raciales de la UNESCO (1978); la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; la Declaración sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorías Étnicas y Linguísticas (1990), y la Convención de Naciones Unidas sobre Discapacidad (2006), entre otros.





Para los Estados nacionales -al menos desde la constitución de la Organización de Naciones Unidas- el respeto a la igualdad de derechos y la protección frente a la discriminación han sido algunas de las preocupaciones fundamentales. Por ello, los Estados han consagrado en sus Constituciones tales principios, han aprobado legislaciones en la materia, creado instituciones nacionales, implementado mecanismos y diseñado políticas que garanticen la igualdad y la no discriminación.





Así, en el Derecho comparado es posible advertir normas de rango constitucional que protegen frente a acciones u omisiones discriminatorias en contra de una persona o grupo social. Las Constituciones de Alemania, Brasil, Canadá, Colombia, España, Francia, Italia, México, Portugal, Puerto Rico, Sudáfrica y Venezuela son ejemplos de ello según puede apreciarse en la tabla que se anexa.




Del tenor de dichas normas se aprecia que, en gran medida, éstas se sustentan en la definición de discriminación que ha dado el Comité de Derechos Humanos
:

“...toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determinados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional o social, la posición económica, el nacimiento o cualquier otra condición social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”.





En Chile, la Constitución consagra el principio de igualdad de derechos como la igualdad ante la ley y la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos.
. Sin embargo, el principio de no discriminación, consustancial al principio de igualdad, no se encuentra debidamente resguardado.





Por otra parte, diversos Estados han establecido distintos mecanismos en pro de la igualdad y la no discriminación, como el establecimiento de instituciones encargadas de promover y eliminar la discriminación, acciones judiciales concretas y sanciones específicas en caso de contravención. En esta misma línea, es interesante referirse brevemente a tres relevantes ejemplos en la región.





En Argentina, como es sabido, se confiere rango constitucional a un conjunto de tratados internacionales.
 En virtud de dichos tratados y de la expresa norma constitucional, se establece la acción de amparo como la vía idónea para alegar la existencia de algún acto u omisión discriminatoria. A partir de la promulgación de la ley Nº 23.592 (1988), si una persona es discriminada o ha sido privada injustamente de alguno de los derechos garantizados por la Constitución Nacional puede exigir el cese de la privación. Si la perturbación se mantiene, la persona puede hacer la denuncia correspondiente ante cualquier oficina policial o ante el juzgado civil de turno, los que tendrán la obligación de acoger la denuncia e iniciar las acciones legales correspondientes.





Asimismo, se creó el Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo (INADI)
, cuya finalidad es elaborar políticas nacionales y medidas concretas para combatir la discriminación, la xenofobia y el racismo, impulsando y llevando a cabo acciones, campañas e investigaciones a tal fin, además de difundir principios tales como la valoración del pluralismo social y cultural y la eliminación de actitudes discriminatorias en general.





En Brasil se previene y sanciona la discriminación en la Constitución de 1988, que fija el marco general de protección a los sujetos discriminados. Este marco abarca el ámbito civil, penal y laboral y en cada uno de ellos existe la posibilidad de adoptar medidas concretas en contra del trasgresor. El juez puede adoptar las medidas que pongan término a la discriminación -por ejemplo, reintegrando a la persona al trabajo en caso de despido injustificado-, y las medidas compensatorias que correspondan -por ejemplo, recibiendo el pago de todos aquellos salarios no percibidos más el pago de una indemnización por daños morales. La persona víctima de discriminación puede hacer valer cualquier categoría de discriminación, sea ésta en base al sexo, la orientación sexual, el género, la raza, la etnia, la edad, la religión, la orientación política, etc.





Finalmente en México, a partir de la reforma constitucional de 2001 se agregó el principio de no discriminación. Posteriormente, en 2003 se dicta la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminación, cuya finalidad es obligar al estado federal a implementar y promover medidas compensatorias a favor de mujeres, personas con discapacidad, niñas/os, adultos mayores e indígenas, destinadas a revertir las condiciones sociales que permiten la perpetuación de la discriminación.





Junto con lo anterior, encontramos el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminación, organismo descentralizado de la Secretaría de Gobernación, con sede en la Ciudad de México y con personalidad jurídica y patrimonio propio. Su misión es: 1) contribuir al desarrollo cultural, social y democrático del país, 2) llevar a cabo las acciones conducentes para prevenir y eliminar la discriminación, 3) formular y promover políticas públicas para la igualdad de oportunidades y de trato a favor de las personas que se encuentren en el territorio nacional, y 4) coordinar las acciones de las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo federal, en materia de prevención y eliminación de la discriminación. Para la ejecución de sus atribuciones, goza de autonomía técnica y administrativa, pudiendo resolver con independencia respecto de los procedimientos de reclamación o queja en que le correspondiere conocer.





Asimismo, las personas pueden presentar sus reclamos ante la Comisión Nacional de los Derechos Humanos. Dicho organismo goza de plena autonomía de gestión y presupuestaria. Su función es proteger, observar, promover, estudiar, divulgar y defender los derechos humanos de todos los mexicanos. Entre sus atribuciones principales cabe destacar las siguientes: a) recibir quejas de presuntas violaciones a derechos humanos, b) conocer e investigar, a petición de parte o de oficio, presuntas violaciones de Derechos Humanos, c) formular recomendaciones públicas autónomas, no vinculantes y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas, entre otras.





Estos tres países son ejemplos claros de lo que es posible hacer para prevenir y erradicar la discriminación. Sin embargo, en Chile –pese a la discriminación existente- todavía se debate un proyecto de ley presentado hace más de tres años.

El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación





El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación (Boletín Nº 3.815-07), presentado por el Ejecutivo en marzo de 2005, establecía un concepto de discriminación similar al contenido en los instrumentos internacionales, contemplaba una obligación expresa a cargo del Estado para prevenir y eliminar la discriminación, además de una acción especial y de sanciones en caso de incumplimiento.





Desde octubre de 2005, la iniciativa está radicada en el Senado en segundo trámite constitucional, sin lograrse su aprobación en particular pese a sucesivas aperturas de nuevos plazos para la presentación de indicaciones. Preocupante resulta el análisis de las nuevas indicaciones ingresadas el 13 de octubre de 2008, por cuanto dan cuenta del escaso entendimiento de nuestros Senadores respecto de lo que constituye la discriminación y los efectos que ésta genera en los grupos afectados.





Cabe destacar que el Estado de Chile ha asumido un conjunto de obligaciones internacionales en materia de igualdad y no discriminación, mediante la ratificación de diversos de tratados internacionales de derechos humanos. En particular, con la ratificación de la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial (Naciones Unidas, 1965) y la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (Naciones Unidas, 1979), encontrándose hasta la fecha en mora de cumplir con sus compromisos internacionales.





En función de las obligaciones internacionales que competen al Estado de Chile en materia de igualdad y no discriminación, el Observatorio Parlamentario hace presente a la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado un conjunto de observaciones respecto de los contenidos del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación.

Objeto de la ley





El texto aprobado por la Cámara de Diputados (octubre de 2005) señalaba ‘prevenir y eliminar toda discriminación arbitraria’ y posteriormente en el Senado se reemplazó la expresión ‘eliminar’ por ‘sancionar’, lo que resulta inadecuado, pues debió agregarse en vez de sacarla del texto de la ley. Más aún, recientemente, la Comisión de Derechos Humanos del Senado (junio de 2008) incluyó una expresión que disminuye la protección que la ley debe brindar frente a la discriminación, al definir el objeto de la ley como ‘prevenir y tender a eliminar’.





Los cambios realizados al texto dan cuenta de la orientación a modificar el proyecto original y a debilitar la protección. Incluso, gran parte de las indicaciones presentadas el 13 de octubre de este año apuntan a vincular el concepto de discriminación y la acción especial con la norma establecida en la Constitución, artículo 19 Nº 2, con lo cual eliminan todo el sentido del proyecto de ley al asimilarlo a la protección vigente hasta la fecha a través del recurso de protección.





Por otra parte, se discuten y eliminan categorías prohibidas que necesariamente debieran quedar en el concepto (respecto de las cuales el Derecho comparado ni siquiera las cuestiona), sin reflexionar finalmente en el sentido de establecerlas. Lo mismo ocurre con el efecto de la discriminación, es decir, con que si el acto u omisión excluye, restringe o priva de los derechos, cuando lo relevante en el concepto es que el acto u omisión que debe ser eliminado es aquel que tenga por efecto anular el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos.





El riesgo actual es que el nuevo proyecto, aprobado con estas indicaciones, no sea más que letra muerta, absolutamente ineficaz y que sirva para confirmar el verdadero ethos de la sociedad chilena: una sociedad intrínsecamente discriminatoria.

Obligaciones del Estado





Resulta adecuado que el proyecto defina la obligación que le corresponde al Estado. En su versión original, éste entregaba al Estado la función de elaborar las políticas y arbitrar las acciones que sean necesarias para promover y garantizar el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de los derechos y libertades de las personas (artículo 2°). Sin embargo, dichas obligaciones se fueron desdibujando en el transcurso del debate legislativo, quedando en una mera obligación de medio, a prevenir y tender a eliminar la discriminación.





Cabe explicitar, además, en el texto del proyecto, que dichas obligaciones corresponden a todos los órganos del Estado, en conformidad a lo dispuesto por el artículo 5º de la Constitución Política y no sólo al Ejecutivo. Esta precisión debe realizarse para la creación de acciones coordinadas y multidisciplinarias, únicas que son capaces de dar una respuesta integral al problema de la discriminación.

Medidas especiales





Tanto el proyecto original (Mensaje Presidencial de 22 de marzo de 2005), el texto aprobado por la Cámara de Diputados (octubre de 2005), como el proyecto aprobado en particular por la Comisión de Derechos Humanos del Senado en enero de 2007, contenían una norma que consagraba la posibilidad de establecer distinciones o preferencias orientadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas que se encuentren en una posición de desventaja respecto del resto de la población, con el propósito específico de lograr la igualdad en el ejercicio de sus derechos y con carácter temporal (Art. 2°, incisos segundo, tercero y cuarto).





Sin embargo, la Comisión de Derechos Humanos del Senado recientemente ha definido la eliminación de estos incisos, lo que debe ser corregido a la brevedad, reincorporando dicho texto.





Tanto la Convención sobre Eliminación de la Discriminación Racial (Art. 2.2) como la Convención sobre Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (Art. 4) son muy claras en este punto, en el sentido de reconocer la necesidad de que los Estados adopten medidas especiales de carácter temporal, por lo que no cabe eliminar dicha norma del proyecto de ley.





Además, al respecto ha señalado el Comité de Derechos Humanos, que vigila el cumplimiento por los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos:





“El Comité desea también señalar que el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetúe la discriminación prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situación general de un cierto sector de su población impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa población, el Estado debería adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situación. Las medidas de ese carácter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la población de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparación con el resto de la población. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminación de hecho, esas medidas son una diferenciación legítima con arreglo al Pacto.”
.

Concepto de discriminación





La definición de discriminación que adopte la legislación chilena debe ajustarse a lo que establecen los tratados internacionales en la materia, vinculantes para los Estados que los han ratificado. Tanto la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial (CEDR), como la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), entregan el concepto de discriminación que deben adoptar los Estados.

Concepto de discriminación racial:

“toda distinción, exclusión, restricción 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 reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública.”. (Art. 1.1 CEDR)

Concepto de discriminación contra la mujer:

“toda distinción, exclusión o restricción 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 la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.’ (Art. 1 CEDAW)





Por ello, cabe definir la discriminación como “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en la raza, etnia, color, origen nacional, nacionalidad, situación socioeconómica, religión o creencia religiosa, lugar de residencia, idioma, lengua, ideología, opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad, discapacidad, estructura genética o cualquier otra condición social, sea por acción u omisión, cometida por agentes del Estado o particulares, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos y libertades reconocidas por la Constitución y por los Tratados Internacionales.”.





La definición de discriminación que propone el proyecto contiene numerosos elementos positivos; sin embargo, deben corregirse algunos a fin de adecuarla a las obligaciones internacionales del Estado de Chile en la materia. En primer lugar, cabe señalar que la definición internacionalmente consensuada de discriminación comprende expresamente la discriminación por objeto y por resultado, esto es, los actos son discriminatorios independientemente de la intención con que sean realizados. Así, actos que pueden ser neutrales en cuanto a su objetivo, o inclusive tener una finalidad protectora, por ejemplo, pueden resultar profundamente discriminatorios en atención a sus resultados. Por ello no resulta adecuado asimilar la definición de discriminación a lo prescrito respecto del recurso de protección como en la expresión “prive, perturbe o amenace”.





En relación a las causales de discriminación prohibidas -motivo de amplia discusión durante la tramitación legislativa de este proyecto- cabe asegurar la mayor amplitud en la protección que debe brindar la legislación, por lo que debe incluirse el listado más completo de motivos de discriminación. En particular, cabe mantener la expresión “o cualquier otra condición social” como en el proyecto aprobado por la Cámara de Diputados en primer trámite constitucional y por la Comisión de Derechos Humanos del Senado en su Segundo Informe de enero de 2007. Ello además es consistente con las obligaciones internacionales que el Estado de Chile ha asumido, pues el conjunto de tratados internacionales que prohíben la discriminación incluyen la expresión “o cualquier otra condición”.

Acción especial de discriminación





Uno de los mayores aportes del presente proyecto de ley lo constituye, precisamente, el establecimiento de una acción jurisdiccional especial de discriminación. Ello por cuanto el recurso de protección, como otras acciones judiciales, ha sido manifiestamente ineficaz para resolver situaciones de discriminación en el país.





Dentro de las características más relevantes de la acción especial propuesta, destacan la posibilidad de denunciar actos u omisiones que importen discriminación arbitraria; la posibilidad de recurrir personalmente la o las personas afectadas como que pueda recurrirse a su nombre; la preferencia para su vista y fallo; la posibilidad de que la Corte pueda decretar orden de no innovar a fin de evitar un daño irreparable; la adopción, en la sentencia, de las providencias necesarias para reestablecer el imperio del Derecho y asegurar la protección del afectado, tales como dejar sin efecto el acto discriminatorio u ordenar que cese en su realización; la posibilidad de declarar la procedencia de la indemnización para la reparación del daño moral y patrimonial, como la sanción al responsable de la discriminación con una multa.





Sin embargo, la Comisión de Derechos Humanos del Senado ha modificado –durante la nueva discusión del proyecto, en junio de 2008- aspectos importantes que disminuyen la protección que se debería otorgar mediante dicho recurso jurisdiccional. Inclusive se ha eliminado el título específico que regula la acción especial y sólo se proponen dos artículos, lo que pareciera responder a una voluntad de minimizar los alcances de dicha acción.





Además, preocupa la reducción del plazo para la interposición de la acción. El plazo de tres meses propuesto con anterioridad ya era problemático, pero reducirlo a 60 días resulta en extremo grave. Establecer un plazo ínfimo como el propuesto, representa una limitación a la posibilidad de recurrir ante la justicia frente a la discriminación que no se condice con su carácter de vulneración a derechos fundamentales y puede significar que en una alta proporción de casos, las personas se vean impedidas de hacer valer sus derechos. Inclusive, dicha limitación puede llegar a constituir una denegación del derecho a acceder a la justicia, consagrado en diversos instrumentos internacionales vigentes en Chile.





Por otra parte, la sanción de la discriminación constituye un mecanismo relevante cuya aplicación no debería ser facultativa, como lo propone la Comisión de Derechos Humanos en su informe de junio del presente año.





Asimismo, preocupa la eliminación de un conjunto de normas que regulaban aspectos procedimentales de la referida acción especial. La falta de regulación de dichos aspectos ofrece un margen inaceptable de discrecionalidad respecto del procedimiento a seguir en la interposición y tramitación de la acción especial de no discriminación. Dichos aspectos deben estar regulados en la presente ley en forma clara y completa.





No prevé tampoco el proyecto otros mecanismos para poder denunciar la comisión de un acto discriminatorio, concentrando la eficacia del derecho únicamente a la declaración de un juez.





Finalmente, un aspecto a abordar en la legislación sobre discriminación lo constituye la necesidad de consagrar el sistema de prueba que se va a exigir para demostrar la discriminación y quien debe soportar esta carga. En el sistema comparado, se ha optado por alivianar la carga de la prueba en quien sufre la discriminación, debiendo éste demostrar que se ha verificado el acto por todos los medios a su alcance. En este sentido, el sujeto que realiza la discriminación se ve en la necesidad de acreditar que la distinción efectuada respondió a un objetivo razonable. Confirma lo dicho la directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminación por razón de sexo, la que ha indicado:

“Artículo 4

Carga de la prueba

1. Los Estados miembros adoptarán con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicación, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante un órgano jurisdiccional u otro órgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminación directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneración del principio de igualdad de trato…” (el destacado es nuestro)

Norma excepcional para entidades religiosas





Recientemente, la Comisión de Derechos Humanos incorporó un nuevo inciso al artículo 3°, mediante el cual se apunta a excepcionar a las entidades religiosas del cumplimiento cabal de la obligación de no discriminar. Dicha incorporación resulta sorprendente pues se trata de una norma nueva y no se conocen antecedentes de la misma durante la larga tramitación legislativa que ha tenido el proyecto sobre medidas contra la discriminación.





Si bien la denominada Ley de Culto de 1999 prohíbe la discriminación en contra de las personas en virtud de sus creencias religiosas, no cabe que la legislación sobre discriminación pretenda introducir algún grado de excepción aplicable a las entidades religiosas en relación con la prohibición de discriminación. Dicha norma debe ser eliminada del proyecto pues tanto los órganos del Estados como los particulares deben estar impedidos de discriminar.





Además de eliminar dicho inciso, debe reponerse en la definición de discriminación la prohibición de discriminar en base a la religión o creencia religiosa. Lo anterior considerando, por lo demás, que la discriminación por motivos religiosos no sólo es una situación que se puede producir al interior de las religiones, sino incluso en diversas situaciones de la vida nacional. En este sentido, se considera positiva la indicación de la Presidenta de la República para reincorporar dicha causal. Sin embargo, el Senador Zaldívar insiste con ella.

Indicación inadmisible





Preocupa, por último, la propuesta de incluir una norma que prohíba el matrimonio entre personas de un mismo sexo. Dicha indicación no puede incluirse en el debate de la legislación sobre medidas contra la discriminación pues no se trata de una norma que proteja frente a la discriminación, sino que se orienta en otro sentido. Inclusive dicha norma puede ser considerada una forma de discriminación, a la luz de los estándares internacionales. Los términos estrictos de la indicación propuesta -“no permitirá, en ningún caso y bajo ninguna circunstancia”- reflejan un propósito totalmente distinto de aquél que inspira el proyecto de ley: proteger la igualdad y la no discriminación. Por ello debe ser declarada inadmisible como indicación, durante el debate del proyecto.”.





Esta exposición fue acompañada del siguiente cuadro:
Anexo: Normas constitucionales sobre igualdad y no discriminación

	País
	Norma de rango constitucional



	Alemania
	El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado promoverá la realización efectiva de la igualdad de derechos de las mujeres y los hombres e impulsará la eliminación de las desventajas existentes (art. 3.0.1).

Nadie puede ser perjudicado ni privilegiado en consideración a su sexo, ascendencia, raza, idioma, patria y origen, creencias o concepciones religiosas o filosóficas. Nadie podrá ser perjudicado a causa de un impedimento físico (art. 3.0.3).


	Brasil
	Constituyen objetivos fundamentales de la República Federal de Brasil:

I. Construir una sociedad libre, justa y solidaria;

II. Garantizar el desarrollo nacional;

III. Erradicar la pobreza y la marginación y reducir las desigualdades sociales y regionales;

IV. Promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad o cualesquiera otras formas de discriminación. (Art. 3).

Todos son iguales ante la ley, sin distinción de cualquier naturaleza, garantizándose a los brasileños y a los extranjeros residentes en el País la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos:

I. El hombre y la mujer son iguales en derechos y obligaciones, en los términos de esta Constitución;

…….

VI. Es inviolable la libertad de conciencia y de creencia, estando asegurado el libre ejercicio de los cultos religiosos y garantizada, en la forma de la ley, la protección de los locales de culto y sus liturgias;

VII. Queda asegurada, en los términos de la ley, la prestación de asistencia religiosa en las entidades civiles y militares de internamiento colectivo;

VIII. Nadie será privado de derechos por motivo de creencia religiosa o de convicción filosófica o política, salvo si las invocara para eximirse de obligación legal impuesta a todos y rehusase cumplir la prestación alternativa, fijada por ley;

…………

XLI. La ley castigará cualquier discriminación atentatoria contra los derechos y libertades fundamentales;

XLII. La práctica del racismo constituye delito no susceptible de fianza e imprescriptible, sujeto a penas de reclusión en los términos de la ley;

…………(art. 5).


	Canadá
	(1) Every individual is equal before and under the law and has the right to the equal protection and equal benefit of the law without discrimination and, in particular, without discrimination based on race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability. (Sección 15)

(2) Subsection (1) does not preclude any law, program or activity that has as its object the amelioration of conditions of disadvantaged individuals or groups including those that are disadvantaged because of race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability.


	Colombia
	Se garantizan los derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica (art. 13).


	España
	Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social (art. 14).



	Francia
	Igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distinción de origen, raza o religión y respeto de todas las creencias (art. 2).



	Italia


	Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la ley, sin distinción de sexo, raza, lengua, religión, opiniones políticas ni circunstancias personales o sociales (art. 3 inc. 1).

Constituye obligación de la República suprimir los obstáculos de orden económico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participación efectiva de todos los trabajadores en la organización política, económica y social del país (art. 3 inc. 2).

La República protegerá mediante normas adecuadas a las minorías lingüísticas.



	México
	Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas (art. 1.3).



	Portugal
	Nadie puede ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de algún derecho o eximido de deber alguno por razón de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religión, convicciones ideológicas, instrucción, situación económica y condición social (art. 13).



	Puerto Rico
	La dignidad del ser humano es inviolable. Todos los hombres son iguales ante la ley. No podrá establecerse discriminación alguna por motivo de raza, color, sexo, nacimiento, origen o condición social, ni ideas políticas o religiosas. Tanto las leyes como el sistema de instrucción pública encarnarán estos principios de esencial igualdad humana (art. 2, sección 1).

	Sudáfrica
	El Estado no discriminará de manera injusta directa o indirectamente a nadie sobre una o más de las siguientes bases, incluyendo, raza, género, sexo, embarazo, status marital, origen social o étnico, color, orientación sexual, edad, discapacidad, religión, conciencia, creencia, cultura, lenguaje y nacimiento (art. 9.3).



	Venezuela
	Se prohíben las discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo o la condición social (art. 21).








16) En una sesión posterior, la Comisión recibió nuevamente a la abogada señora Camila Maturana, representante del Observatorio Parlamentario y de la Corporación Humanas. En esta oportunidad, basó su exposición en la siguiente minuta:
“Antecedentes





El derecho internacional de los derechos humanos, así como gran parte de los sistemas jurídicos nacionales, se estructura en base a los principios de igualdad y de no discriminación. Por ello, la Constitución Política chilena dispone que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (Art. 1º) y se asegura a “todas las personas: ... la igualdad ante la ley” y “la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos” (Art. 19 Nº 2 y Nº 3).





El resguardo del derecho a la igualdad no se agota con su reconocimiento constitucional; por el contrario, su protección se amplía mediante la incorporación de los estándares internacionales sobre la materia. Ello, por cuanto la Constitución reconoce “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” y declara que “Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” (Art. 5º inc. segundo).





No obstante, no existe una consagración expresa y vinculante en torno a la prohibición de la discriminación, que desarrolle el enunciado sobre igualdad contenido en la Carta Fundamental. Tampoco se establecen mecanismos institucionales ni judiciales específicos que sean efectivos en la prevención de la discriminación y permitan enfrentarla cuando es cometida. Dado que en el país la discriminación es de cotidiana ocurrencia, estas falencias institucionales derivan en la desprotección de los derechos de las personas, especialmente de mujeres, niños/as, personas no heterosexuales, con discapacidad, indígenas o migrantes, entre otras.





El cumplimiento cabal de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Chile sobre protección, respeto, garantía y promoción de los derechos humanos, exige el desarrollo de un marco normativo eficaz para la prevención, sanción, erradicación y reparación de la discriminación. A ello responde la discusión del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación.





El debate de la presente iniciativa se ha prolongado por cinco años a la fecha, lo que sin duda favorece la mantención de diversas situaciones y actos de discriminación que vulneran los derechos humanos de las personas. De allí la importancia de acelerar la tramitación legislativa de la misma y aprobar prontamente una normativa que brinde herramientas efectivas para prevenir, sancionar y avanzar en la erradicación de la discriminación en sus múltiples dimensiones.





La falta de una legislación integral sobre medidas contra la discriminación constituye una de las deudas que el Estado de Chile mantiene en materia de protección de los derechos de las personas, según lo han señalado diversos organismos internacionales especializados en derechos humanos. De hecho, el Estado de Chile asumió diversos compromisos al respecto, incluso legislativos, ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el marco del Examen Periódico Universal
.





A ello se agregan las recomendaciones formuladas en agosto de 2009 por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial en orden a la pronta aprobación de la ley que establece medidas contra la discriminación:





“El Comité observa con preocupación que, como lo señala el Estado parte, en los últimos tiempos se han protagonizado en Chile episodios de discriminación y actos violentos en contra de indígenas y migrantes, entre otros, por parte de “grupos totalitarios”. Al Comité le preocupa que los delitos de racismo y discriminación no se encuentren tipificados penalmente en el ordenamiento jurídico interno (Artículo 4).





El Comité recomienda al Estado parte: a) acelerar esfuerzos para adoptar el proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación y que penaliza actos discriminatorios; b) intensificar sus esfuerzos para prevenir y combatir la xenofobia y los prejuicios raciales entre los diferentes grupos de la sociedad, así como para promover la tolerancia entre todos los grupos étnicos; c) presentar en su próximo informe periódico mayor información sobre las investigaciones, los procesamientos y las condenas relacionados con delitos de motivación racista, así como sobre las reparaciones obtenidas por las víctimas de tales actos”
.





El Observatorio Parlamentario ha impulsado a través de diversas acciones la pronta dictación de la ley que establece medidas contra la discriminación. Sin perjuicio de ello, se advierte en sus contenidos un conjunto de falencias que es preciso corregir a fin de que el país pueda contar con una normativa eficaz y acorde a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Chile.

OBJETO DE LA LEY





En primer lugar, la apropiada definición del objeto de la ley resulta fundamental para la correcta aplicación de la normativa. Debe incorporarse adecuadamente el mandato de los tratados internacionales vigentes en el país, a fin de asegurar que esta ley sirva a los propósitos declarados por la Constitución en orden a respetar y promover los derechos humanos (Art. 5º inciso segundo CPR).





Cabe recordar que la propuesta presidencial presentada en marzo de 2005 señalaba: “Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar todas las formas de discriminación que se ejerzan contra cualquier persona”
. Sin embargo, en el transcurso del debate, se ha buscado minimizar esta definición al punto de plantear la Comisión de Derechos Humanos, en su informe de junio de 2008, que el objeto de la ley es “prevenir y tender a la eliminación de toda discriminación arbitraria”. Esta variación terminológica debilitaría la normativa al restringir el nivel de protección que se persigue, pues “tender a la eliminación” es claramente más débil e impreciso que “eliminar” todas las formas de discriminación.





Además, preocupan las indicaciones formuladas durante el debate ante la Comisión de Constitución, particularmente aquella presentada por los Senadores Andrés Chadwick y Hernán Larraín para que el objeto de la ley sea “prevenir y eliminar toda discriminación arbitraria que se ejerza contra cualquier persona, que suprima o menoscabe los derechos y libertades consagrados en la Constitución Política de la República y en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
.





La aceptación de esta indicación importaría limitar indebidamente el ámbito de aplicación de la ley, al restringir el concepto de discriminación únicamente a la supresión o menoscabo de derechos, pese a que los tratados internacionales aplicables en la materia comprenden “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia”, según se señala más adelante.





Resulta fundamental que el objeto de la ley esté adecuadamente formulado en el proyecto, pues restricciones o ambigüedades en este punto determinarán limitaciones inaceptables en la interpretación y aplicación de la misma. En conformidad a las obligaciones que el Estado de Chile ha asumido, el objeto de la ley debería definirse:

Propuesta de Artículo 1º





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

OBLIGACIÓN DEL ESTADO





A lo largo de toda la tramitación del proyecto se ha mantenido una disposición específicamente referida a las obligaciones que corresponden al Estado en materia de no discriminación. Ello, en coherencia con lo dispuesto en el artículo 5° inciso segundo de la Constitución Política y en tratados internacionales vigentes, como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (conocida también como Pacto de San José), que, en materia de obligaciones de los Estados, dispone:

Artículo 1.  Obligación de Respetar los Derechos





1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.





2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano.

Artículo 2° Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno





Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.





El Mensaje presidencial indicaba al respecto: “Corresponde al Estado elaborar las políticas y arbitrar las acciones que sean necesarias para garantizar a toda persona, sin discriminación alguna, el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de sus derechos y libertades. El Estado podrá establecer distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas.” (Mensaje Nº 315-352, Art. 2º).





En el transcurso del debate -como es de conocimiento de los/as senadores/as- dicha disposición ha sido modificada en reiteradas ocasiones a fin de restringir severamente su alcance, como se evidencia en la eliminación de la expresión “garantizar a toda persona sin discriminación alguna”. Incluso, la Comisión de Derechos Humanos de la Cámara Alta, en junio de 2008, eliminó el segundo inciso sobre medidas de acción afirmativa, según se analiza en el apartado siguiente.





El Informe de la Comisión de Derechos Humanos remitido a la Comisión de Constitución, propone consagrar que “Corresponde al Estado elaborar las políticas y arbitrar las acciones que sean necesarias para promover y garantizar el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de los derechos y libertades de las personas”.





Las restricciones introducidas a la norma, de no ser corregidas, determinarán una limitada efectividad de la normativa que establece medidas contra la discriminación, por lo que debe ser modificada.

Por ello, preocupa aun más que los Senadores Chadwick y Larraín hayan propuesto suprimir este artículo
, especialmente en atención a que -como se ha mencionado- se ha mantenido durante toda la tramitación del proyecto.





Es esencial que se mantenga en el proyecto una norma sobre obligaciones del Estado acorde a los estándares internacionales en materia de no discriminación y que explicite que dichas obligaciones competen a todos los órganos del Estado, en consonancia con las disposiciones constitucionales:

Propuesta de Artículo 2º inciso 1º





“Corresponde a cada uno de los órganos del Estado elaborar e implementar las políticas y arbitrar las acciones necesarias para respetar, garantizar, promover y proteger a toda persona, sin discriminación alguna, el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitución, las leyes y los tratados internacionales.”.

MEDIDAS DE ACCIÓN AFIRMATIVA





El derecho internacional de los derechos humanos, así como parte de la legislación comparada, no sólo admite sino que alienta la adopción de medidas de acción afirmativa a fin de corregir determinadas situaciones de hecho que son contrarias al principio de igualdad. Principio que la Constitución Política chilena, no está de más reiterarlo, enuncia como una de las Bases de la Institucionalidad y protege a lo largo de sus disposiciones, según se ha indicado.





Esta cuestión ha sido latamente recogida por la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia. Así, la Corte Suprema ha señalado que no es posible considerar como inconstitucional una norma establecida con el propósito de dar “protección [a] cierta categoría de personas para resguardar su debilidad social, cultural y económica frente a otros estamentos de la sociedad chilena que no se encuentran en las mismas condiciones, como lo son los indígenas del país”
.





Además, al menos tres tratados internacionales vigentes en Chile señalan expresamente la procedencia de las medidas o acciones afirmativas, por lo que constituye una obligación para los órganos del Estado.





En primer lugar, la Convención Para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial dispone que: “Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la protección que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se considerarán como medidas de discriminación 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).





La Convención Para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, en tanto, señala que:





“La adopción por los Estados Partes de medidas especiales de carácter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerará discriminación en la forma definida en la presente Convención, pero de ningún modo entrañará, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesarán cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.” (Art. 4º).





Por último, la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se refiere a ello, disponiendo que:





“A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminación, los Estados Partes adoptarán todas las medidas pertinentes para asegurar la realización de ajustes razonables. No se considerarán discriminatorias, en virtud de la presente Convención, las medidas específicas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.” (Art. 5.3 y 5.4).





Además del tratamiento internacional específico frente a ciertas clases de discriminación especialmente graves -como la discriminación racial, la discriminación de género y la discriminación contra personas con discapacidad-, se ha abordado la importancia de adoptar medidas de acción afirmativa en general.





El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas –que vigila el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos por los Estados- en la Observación General Nº 18 sobre No Discriminación dispone que:





“El Comité desea también señalar que el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetúe la discriminación prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situación general de un cierto sector de su población impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa población, el Estado debería adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situación. Las medidas de ese carácter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la población de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparación con el resto de la población. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminación de hecho, esas medidas son una diferenciación legítima con arreglo al Pacto.” (párrafo 10).





Dada la consagración constitucional del principio de igualdad y la remisión a los tratados internacionales vigentes, es del todo recomendable la incorporación al ordenamiento jurídico chileno de una norma que explicite la procedencia de las referidas medidas de acciones afirmativas, por cuanto éstas se orientan, precisamente, a asegurar que las personas puedan ejercer sus derechos.





De hecho, algunos países de la región han incorporado con rango constitucional el mandato de adoptar medidas afirmativas. Al respecto se pueden mencionar dos ejemplos relevantes: Argentina y Colombia.





La Constitución de la Nación Argentina incorpora este deber en su artículo 75, señalando entre las atribuciones del Congreso Nacional: “Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.” (Art. 75 Nº 23). Por su parte, la Constitución Política de la República de Colombia dispone que “El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.” (Art. 13 inciso 2).





En Chile el proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación presentado por el Ejecutivo en 2005 incorporaba la procedencia de “distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas”. Posteriormente, en el curso del debate ello fue analizado y precisado, agregándose su conformidad a la Carta Política y aclarando que se trataría de medidas temporales.





Lamentablemente, más avanzada la tramitación del proyecto se eliminó toda referencia a las medidas de acción afirmativa, según consta del Informe de la Comisión de Derechos Humanos de junio de 2008. Ello, acogiendo la indicación del Senador Jovino Novoa para derogar los respectivos incisos
.





La procedencia de medidas de acción afirmativa, además de ser un tema zanjado favorablemente a nivel internacional y nacional, es imprescindible para la consecución de los objetivos propios de una ley contra la discriminación. Excluir dichas medidas no sólo atenta contra los estándares internacionales que ilustran la materia, sino que incide negativamente en la aplicabilidad práctica de la legislación que se apruebe. No es concebible una normativa sobre discriminación que no contemple entre sus disposiciones clara referencia a las medidas de acción afirmativa, pues se trata de una herramienta fundamental para enfrentar la discriminación existente y avanzar en su corrección.





Por ello, se debe reponer en el texto del proyecto la procedencia de las medidas de acción afirmativa que permitan corregir situaciones de discriminación a fin de garantizar el igualitario ejercicio de los derechos humanos por todas las personas, al menos en la formulación contenida con anterioridad a su eliminación:
Propuesta de Artículo 2° incisos 2, 3 y 4:





“El Estado podrá establecer distinciones o preferencias orientadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas, de conformidad a la Constitución Política de la República.





El establecimiento de las distinciones o preferencias señaladas en el inciso anterior, tendrá siempre carácter temporal, debiendo cesar en cuanto se logre el objetivo que las justificó.





Asimismo, las medidas que el Estado adopte en conformidad a los incisos anteriores, estarán dirigidas directamente a aquellas personas o grupos de personas, que se encuentren en una posición de desventaja con respecto al resto de la población, y deberán tener como propósito específico lograr la igualdad en el ejercicio de sus derechos.”.

CONCEPTUALIZACIÓN DE DISCRIMINACIÓN





La igualdad de derechos de todas las personas, así como el derecho a la igualdad ante la ley, se encuentran claramente consagrados en la Constitución Política. Sin embargo, el ordenamiento jurídico nacional no dispone de un concepto preciso de discriminación con alcance general y es ello lo que la presente ley apunta a regular, en cumplimento de la garantía constitucional a la igualdad de derechos.





La definición de discriminación que adopte la legislación chilena debe ajustarse a lo que establecen los tratados internacionales en la materia, vinculantes para los Estados que los han ratificado, como lo dispone para el Estado de Chile el Art. 5º inc. 2 de la Constitución. Tanto la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial (CEDR) como la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW) entregan el concepto de discriminación que deben adoptar los Estados. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, ha definido la discriminación en un sentido general.

Concepto de discriminación racial:





‘toda distinción, exclusión, restricción 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 reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública’ (Art. 1.1 CEDR).

Concepto de discriminación contra la mujer:





‘toda distinción, exclusión o restricción 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 la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera’ (Art. 1 CEDAW).

Concepto de discriminación adoptado por el Comité

 de Derechos Humanos:





‘toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional o social, la posición económica, el nacimiento o cualquier otra condición social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas’ (Observación General Nº 18 No Discriminación, párrafo 7).





La definición de discriminación que adopta el proyecto en debate contiene numerosos aspectos positivos. No obstante, se requiere introducir diversas correcciones a fin de ajustarla a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Chile, en particular para lograr los declarados objetivos de disponer de una legislación eficaz para combatir la discriminación y asegurar la igualdad de derechos de todas las personas.





En primer lugar, la definición internacionalmente consensuada de discriminación comprende expresamente la discriminación por objeto y por resultado, esto es, los actos son discriminatorios independientemente de la intención con que sean realizados. Así, actos que pueden ser neutrales en cuanto a su objetivo, o incluso tener una finalidad protectora, pueden resultar discriminatorios y por ello es que se atiende a los resultados para valorar si constituyen discriminación. Esto debe incorporarse expresamente en la norma.





Además, no resulta adecuado asimilar la definición de discriminación a lo prescrito respecto del recurso de protección como es la expresión “prive, perturbe o amenace”. El recurso de protección no es la acción jurisdiccional más idónea para enfrentar la discriminación, como se indica más adelante.





En relación a las causales de discriminación prohibidas -motivo de amplia discusión durante la tramitación legislativa de este proyecto- se requiere asegurar la mayor amplitud en la protección que debe brindar la legislación, por lo que debe incluirse el listado más completo de motivos de discriminación. Especialmente debe mantenerse en el proyecto la prohibición de discriminación por “género” y por “orientación sexual”, que en ningún caso pueden confundirse con la prohibición de discriminación por “sexo”.





Sobre este punto en particular, cabe recordar el compromiso contenido en el Programa de Gobierno de la Coalición Por el Cambio para la no discriminación por orientación sexual (página 151), así como lo señalado por el Presidente de la República en la Cuenta Pública del 21 de mayo pasado: “Una sociedad de sólidos valores significa respetar y proteger la vida, su dignidad y los derechos humanos; no discriminar a nadie por su origen étnico, situación económica, apariencia física, opción religiosa o preferencia sexual”.





Asimismo, corresponde atender a los precisos compromisos asumidos por el Estado de Chile ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el Examen Periódico Universal realizado en mayo de 2009. En dicha oportunidad:





93. Chile examinó las recomendaciones formuladas durante el diálogo interactivo y dio su apoyo a las que figuran a continuación:





(...) 27. Reforzar las medidas contra las actitudes discriminatorias en la sociedad, por ejemplo iniciativas de educación pública y de igualdad y medidas legislativas para prevenir la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género (Nueva Zelandia);





28. Prohibir por ley la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género y abordarla en los programas y políticas de igualdad (Suecia) y utilizar los Principios de Yogyakarta como guía en la formulación de políticas (Países Bajos);





29. Revisar el artículo 373 del Código Penal de modo de impedir su aplicación abusiva para perseguir a integrantes de las minorías sexuales (República Checa);





Resulta fundamental que en el proyecto se señale expresamente la prohibición de discriminar por motivos de orientación sexual e identidad de género, en el marco de un catálogo amplio de impedimentos que, además, contemple una disposición residual.





En el concepto de discriminación se debe volver a incorporar la expresión “o cualquier otra condición social o individual”, tal como estaba contenida en el Mensaje presidencial y en el texto aprobado por la Cámara de Diputados en primer trámite constitucional. Se trata de una exigencia impuesta por los tratados internacionales vigentes en el país, que prohíben la discriminación por un conjunto de causales pero siempre incluyen la expresión “o cualquier otra condición” a fin de no restringir la protección de las personas por la vía de un catálogo taxativo que puede resultar inapropiadamente rígido para el fin que esta ley persigue.

ACCIÓN ESPECIAL DE DISCRIMINACIÓN





Imprescindible en toda normativa sobre no discriminación es el establecimiento de una acción jurisdiccional especial que posibilite a quienes han sufrido la discriminación, exigir el pleno respeto a sus derechos por la vía judicial. Es éste uno de los principales aportes del proyecto en discusión y resulta fundamental para asegurar la efectiva implementación de la ley. Especialmente, en consideración a que el recurso de protección y otras acciones judiciales han sido manifiestamente ineficaces para resolver las situaciones de discriminación en el país. Sin embargo, se trata también de uno de los contenidos en que ha sido complejo alcanzar acuerdos políticos que permitan avanzar hacia la mayor protección de los derechos de las personas.





Estudios académicos han evidenciado el deficiente funcionamiento del recurso de protección en la sanción y prevención de la discriminación. Pese a su consagración normativa, la acción constitucional no resulta idónea ni suficiente para resguardar el derecho a la igualdad ante la ley. Aun cuando se trata del segundo derecho más afectado –de acuerdo a recursos de protección interpuestos-, se ubica muy por debajo de la protección solicitada al derecho a la propiedad
.





Como es de conocimiento de los/as senadores/as, el proyecto originalmente contemplaba un titulo especial para regular la acción especial de no discriminación. Así se mantuvo luego en el texto despachado en primer trámite constitucional, en el proyecto aprobado en general por el Senado y en el Segundo Informe de la Comisión de Derechos Humanos de enero de 2007, pese a los reparos planteados por algunos legisladores e, inicialmente, por la Corte Suprema
.





En junio de 2008 toma fuerza la postura de minimizar los alcances de la protección brindada por una acción especial, eliminándose el apartado especial y conservándose sólo dos artículos referidos a ello.





Dentro de las características más relevantes de la acción especial propuesta
 destacan la posibilidad de denunciar actos u omisiones que importen discriminación arbitraria; la alternativa de recurrir personalmente la o las personas afectadas o que pueda recurrirse a su nombre; la atribución conferida a la Corte de Apelaciones para adoptar de inmediato las providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho, como dejar sin efecto el acto discriminatorio u ordenar que cese en su realización; así como la facultad –limitada por cierto- de demandar ante el juez de letras la indemnización de perjuicios por el daño causado por la discriminación arbitraria.





No obstante, el plazo de 30 días para su interposición resulta insuficiente y claramente inconsistente con el carácter de violación a los derechos humanos. Mantener un plazo tan restringido desvirtúa el propósito de la ley y puede llevar a que en una alta proporción de casos, las personas se vean impedidas de hacer valer sus derechos. De hecho, el plazo de 30 días establecido para interponer el Recurso de Protección ha sido fuertemente cuestionado por la doctrina, no sólo por haber sido establecido mediante auto acordado, sino también por cuanto tratándose de un mecanismo de protección de derechos fundamentales “no debiera existir plazo de caducidad para accionar jurisdiccionalmente mientras el derecho se encuentre afectado ilegal o arbitrariamente, considerando como única excepción razonable el caso de los derechos patrimoniales”
. En Chile la libertad personal y la seguridad individual están protegidas por la acción de amparo constitucional (habeas corpus), la cual puede interponerse mientras el derecho se encuentre afectado. No hay razón para no dar el mismo tratamiento a los demás derechos protegidos y, particularmente, a la igualdad.





Esta limitación podría llegar a constituir una denegación del derecho a acceder a la justicia garantizado por la Constitución y tratados internacionales vigentes, comprometiendo la responsabilidad internacional del Estado de Chile. A este respecto, cabe señalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos -cuya jurisprudencia es vinculante para el Estado de Chile- “ha establecido que los Estados tienen la obligación de diseñar y consagrar normativamente recursos efectivos para la cabal protección de los derechos humanos, pero también la de asegurar la debida aplicación de dichos recursos por parte de las autoridades judiciales”
. En este sentido, no basta la mera existencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser efectivos y adecuados para la protección de los derechos. Así lo ha sostenido la Corte Interamericana en diversas sentencias
.





Por otra parte, la sanción de la discriminación representa un mecanismo relevante cuya aplicación no debería ser facultativa para la Corte, sino obligatoria al haberse establecido que se incurrió en discriminación.





Asimismo, preocupa la eliminación de un conjunto de normas que regulaban aspectos procedimentales de la acción especial. La falta de regulación de dichos aspectos ofrece un margen inaceptable de discrecionalidad respecto del procedimiento a seguir en la interposición y tramitación de la acción especial de no discriminación. Dichos aspectos deben estar regulados en la presente ley en forma clara y completa, para garantizar su operatividad y evitar arbitrariedades.





Por ello, preocupa aun más la posibilidad planteada por algunos senadores de eliminar derechamente toda regulación a la acción especial a fin de que sea el recurso de protección la única vía judicial que el ordenamiento jurídico chileno ofrece frente a la discriminación
.





Debe mantenerse una acción especial de no discriminación que permita a los tribunales de justicia:





-- adoptar las medidas para poner fin a la discriminación, tanto durante el procedimiento como en la dictación de la sentencia;





-- pronunciarse respecto de la reparación que corresponde brindar a quien ha sufrido la vulneración de sus derechos, sin perjuicio del derecho a demandar la indemnización de perjuicios en sede civil mediante un procedimiento sumario;





-- imponer una sanción a quien ha incurrido en la discriminación, no sólo con carácter facultativo para el tribunal.





Además, la acción no debe sujetarse a un plazo para su interposición, o bien, éste deber ser suficientemente amplio, acorde con el carácter de violación a los derechos humanos.





Otro aspecto que no se ha abordado durante la discusión de la presente iniciativa dice relación con la carga de la prueba. En el sistema comparado, se ha optado por alivianar la carga de la prueba en quien sufre la discriminación, debiendo éste demostrar que se ha verificado el acto por todos los medios a su alcance. En este sentido el sujeto que realiza la discriminación se ve en la necesidad de acreditar que la distinción efectuada respondió a un objetivo razonable. Confirma lo dicho la directiva 97/80/CE del Consejo Europeo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminación por razón de sexo, la que ha indicado:

Artículo 4 Carga de la prueba





1. Los Estados miembros adoptarán con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicación, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante un órgano jurisdiccional u otro órgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminación directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneración del principio de igualdad de trato…” (el destacado es nuestro).

NORMA EXCEPCIONAL PARA ENTIDADES RELIGIOSAS





Por último, interesa comentar la norma contenida en el proyecto orientada a excepcionar a las entidades religiosas del cumplimiento cabal de la obligación de no discriminar
. La norma fue agregada inesperadamente durante el debate ante la Comisión de Derechos Humanos, en junio de 2008, sin que se conozcan los fundamentos de la misma ni antecedentes respecto a su debate en etapas previas a lo largo de la extensa tramitación legislativa que ha tenido el proyecto.





Es inaceptable que se pretenda permitir a determinados actores sociales mantener prácticas o disposiciones discriminatorias, por lo que corresponde que dicha norma sea eliminada del texto en debate. Si bien la denominada Ley de Culto de 1999 prohíbe la discriminación en contra de las personas en virtud de sus creencias religiosas, no corresponde introducir en la legislación sobre discriminación una excepción aplicable a las entidades religiosas en relación con la prohibición de discriminación. Especialmente considerando que las garantías de libertad de expresión y libertad de culto son suficientes para resguardar los derechos de dichas entidades. La norma debe ser retirada del proyecto pues tanto los órganos del Estados como los particulares deben estar impedidos de discriminar.





Además de eliminar dicho inciso, debe reponerse en la definición de discriminación la prohibición de discriminar en base a la religión o creencia religiosa, que la Comisión de Derechos Humanos suprimió en junio de 2008. Ello debido a que la discriminación por motivos religiosos no sólo es una situación que se puede producir al interior de las religiones, sino incluso en diversas situaciones de la vida nacional y su prohibición debe ser clara.”.





17) Con posterioridad, participó una vez más en el debate de la Comisión la señora Camila Maturana, siempre en representación del Observatorio Parlamentario y de la Corporación Humanas.





Complementó sus intervenciones anteriores, realizando una propuesta de contenidos para la iniciativa en estudio, que, según indicó, se ajusta en mayor medida a las obligaciones internacionales en materia de igualdad y no discriminación.




Es del siguiente tenor:

“Objeto de la ley





Propuesta de Artículo 1º:





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

Obligaciones del Estado





Propuesta de Artículo 2º inciso primero:





“Corresponde a cada uno de los órganos del Estado elaborar e implementar las políticas y desarrollar las acciones necesarias para respetar, garantizar, promover y proteger a toda persona, sin discriminación alguna, el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitución, las leyes y los tratados internacionales.”.

Medidas de acción afirmativa





Propuesta de Artículo 2°, incisos segundo, tercero y cuarto (mantener texto anterior a eliminación):





“El Estado podrá establecer distinciones o preferencias orientadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas, de conformidad a la Constitución Política de la República.





El establecimiento de las distinciones o preferencias señaladas en el inciso anterior, tendrá siempre carácter temporal, debiendo cesar en cuanto se logre el objetivo que las justificó.





Asimismo, las medidas que el Estado adopte en conformidad a los incisos anteriores, estarán dirigidas directamente a aquellas personas o grupos de personas que se encuentren en una posición de desventaja con respecto al resto de la población y deberán tener como propósito específico lograr la igualdad en el ejercicio de sus derechos.”.

Conceptualización de discriminación





Propuesta de Artículo 3º:





“Constituye discriminación toda distinción, exclusión, restricción o preferencia cometida por agentes del Estado o particulares que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por la Constitución Política, los tratados internacionales y las leyes, en particular basada en motivos de raza, etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, religión o creencia, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad, discapacidad o cualquier otra condición social o individual.”.

Acción jurisdiccional especial de discriminación





Debe mantenerse una acción jurisdiccional especial de no discriminación, que permita a los tribunales de justicia:





- Adoptar las medidas para poner fin a la discriminación, tanto durante el procedimiento como en la dictación de la sentencia;





- Pronunciarse respecto de la reparación que corresponde brindar a quien ha sufrido la vulneración de sus derechos, sin perjuicio del derecho a demandar la indemnización de perjuicios en sede civil mediante un procedimiento sumario;





- Imponer una sanción a quien ha incurrido en la discriminación, no sólo con carácter facultativo para el tribunal;





- La acción no debe sujetarse a un plazo para su interposición, o bien, éste debe ser suficientemente amplio, acorde con el carácter de violación a los derechos humanos.

Norma excepcional para entidades religiosas





Debe eliminarse por inconstitucional.”.





18) La Comisión escuchó también a la señora Maira Feddersen, Coordinadora Ejecutiva del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales.





En primer lugar, destacó la importancia de la iniciativa en estudio, connotando que es necesario que un cuerpo legal se ocupe de sancionar la ocurrencia de casos de discriminación. Manifestó que aun cuando la igualdad es un principio general, no es sencillo traducirlo a la realidad, más si se considera que efectivamente existen diferencias entre los seres humanos. Señaló que precisamente el principio de igualdad hace que, en un estado de justicia, todos los seres humanos seamos considerados sujetos autónomos, con independencia de ciertas circunstancias y de las diferencias que puedan existir.





Agregó que hay distinciones que deben proscribirse per se, como es el caso de aquellas que se basan en el sexo, la raza o la opción sexual. Sostuvo que ante estos casos, las distinciones que se hagan deben tener justificaciones que resulten razonables.





Hizo presente, además, la necesidad de atender a situaciones que históricamente han sido objeto de discriminación. Es el caso del acceso de la mujer al trabajo en condiciones igualitarias a las de los varones.





En cuanto a la iniciativa en estudio, resaltó la relevancia de la acción especial que se ha propuesto en ciertas fases de su tramitación. Asimismo, puso de relieve la necesidad de contemplar métodos que faciliten y alivianen la carga de la prueba, aspectos que, señaló, deben resguardarse.





Finalmente, expresó que aun cuando lo deseable es que el proyecto de ley en análisis incorpore las materias que se han reseñado, éste constituye por sí mismo un paso muy positivo.





19) A continuación, se deja constancia de las intervenciones que la señora Alejandra Voigt, abogada del Área de Análisis Legal de la Unidad de Asesoría Parlamentaria de la Biblioteca del Congreso Nacional, efectuó ante la Comisión.




Ella basó su primera exposición en la siguiente minuta:
“Análisis del Proyecto


I. Técnica jurídica


1.- Desde un punto de vista material o sustantivo, el proyecto de ley que establece Medidas contra la Discriminación interpreta o da un nuevo sentido a la igualdad, base constitucional de nuestro país. 





El concepto de igualdad que reconoció nuestro constituyente se basa en la igualdad esencial del ser humano, en cuanto tal. Parte del supuesto que tanto los sujetos, como las prestaciones a las cuales éstos se encuentran obligados, están determinados por un cierto parámetro racional intersubjetivo, que permite una objetividad en la estipulación de los derechos. El proyecto formula la idea de no discriminación fundada en la percepción subjetiva de cada individuo o colectivo. De acuerdo a las normas que éste plantea, el título del derecho no sería determinable objetivamente; por tanto, podría decirse que no se configura como un derecho en el sentido estricto. Ya no sería, aparentemente, la naturaleza humana la que indicaría el contenido de la igualdad y los derechos fundamentales (límite del ejercicio de la soberanía reconocido por nuestra Constitución).


El constituyente lo estableció de un modo lo suficientemente general y objetivo, como para que sea el juez, en el caso particular, el encargado de ponderar su efectivo respeto o no, de acuerdo a las circunstancias especiales que rodean al caso.


Así, la no discriminación, de acuerdo al espíritu del proyecto, es la defensa de la subjetividad de pertenecer a determinada categoría o poseer determinados privilegios.  Parecer ser un derecho difuso, que carece de un contenido preexistente, a nuestro entender no previsto por el constituyente. Prueba de lo anterior han sido las innumerables intervenciones presenciadas en las diversas instancias de la tramitación del proyecto.


La discriminación arbitraria es el atentado típico contra la igualdad, basado en el puro capricho, irracionalidad o desproporción manifiesta. Hasta ahora, no se ha establecido un catálogo preciso de aquellas acciones u omisiones que se entienden discriminatorias, de acuerdo al espíritu del artículo 1 y del 19 N° 2 de la Constitución. Por tanto, una redefinición, precisión, aclaración o modificación de sus alcances, por técnica jurídica, parece hacer necesario el pronunciamiento de las mayorías necesarias para interpretar la Constitución.


2.- El proyecto presenta el riesgo de ser redundante, atentando contra el principio jurídico que indica que es contraproducente reiterar regulaciones, principalmente cuando existe una posibilidad cierta de que se superpongan. 





La lectura del proyecto, siempre desde un punto de vista material, permite concluir que sus artículos 1° y 2° e, incluso, la primera parte del artículo 3, no debieran ser necesarios, en tanto sus disposiciones están, de suyo, recogidas íntegramente en la noción de igualdad de nuestra Constitución, del artículo 1, como del 19 número 2.


La Corte Suprema, a través de tres informes
 enviados al Congreso Nacional, ha expresado sus reparos al proyecto de ley, puesto que, “en su opinión, el derecho que se pretende amparar "la no discriminación" se encuentra consagrado en el N° 2 del artículo 19 de la Constitución Política al tratar de la igualdad ante la ley y debidamente tutelado por la acción de protección, por lo que no se aprecia la necesidad de establecer acciones adicionales y especiales para ser resguardado”.


A partir de la frase del artículo 3° del proyecto, que indica las motivaciones subjetivas que convertirían una discriminación en arbitraria o irracional, es que la ley parece definir la igualdad.


Parece del todo legítimo, incentivar y fomentar la inclusión plena de todos los individuos en el goce de los derechos y garantías, asimismo, el respeto de la igualdad en todas las esferas de nuestro país, públicas y privadas; el multiculturalismo (mencionado en los antecedentes del proyecto de ley, como globalización) ha generado ciertas reacciones de intolerancia que se riñen con la igualdad y que hacen necesarias ciertas intervenciones por parte del poder público. Sin embargo, en tanto no se discuta el marco constitucional del real contenido de la igualdad que el consenso indique, es el Ejecutivo, a través de políticas públicas, el naturalmente llamado a generar los mecanismos de incentivo o fomento de la plena igualdad.


Desde un punto de vista formal, con este proyecto se crea un recurso nuevo, distinto del recurso de protección, ante la misma jurisdicción, para las mismas materias. 


La Corte Suprema, en los mismos informes ya citados, señaló que “no estuvo de acuerdo con la acción especial que contempla [el Proyecto], por estimar que era suficiente la acción constitucional de protección, [pero] ante la insistencia sobre su procedencia y como se advierte en lo sustantivo, que se clarifica el ámbito de aplicación de este arbitrio especial contra la discriminación y, en lo procesal, se expresa que interpuesta la acción de protección precluye el ejercicio de la que contempla la iniciativa legal, privilegiando de este modo el estatuto constitucional […]”


Los fundamentos de la Acción propuesta en el artículo 4° del proyecto, parecieran obedecer a un juicio de eficacia relativa que se hace del Recurso de Protección para proteger el derecho a la igualdad. Las restricciones del Recurso de Protección que mayor cuestionamiento han desencadenado son aquellas introducidas por el propio Poder Judicial (examen de admisibilidad, plazo para ser interpuesto, etc.), que han obedecido, según el Poder Judicial, principalmente, a la sobrecarga de trabajo de las Cortes de Apelaciones. Por otro lado, la imposibilidad o inconveniencia de revisar las cuestiones de fondo en una acción cautelar, como lo es el recurso de Protección, se dan, de la misma manera, en la nueva acción de discriminación. En este sentido, es dable, como demuestra la experiencia comparada, dotar de mayor fuerza al recurso de tutela de las garantías constitucionales, encargado de proteger, por antonomasia, la igualdad en el ejercicio y goce de los derechos.


Respecto de otros procedimientos antidiscriminatorios, la opinión concurrente de algunos Ministros de la Corte Suprema, en los oficios antes mencionados, establecía que “la iniciativa legal es incongruente con las disposiciones que establece el artículo segundo del Código el Trabajo para impedir la discriminación en el ámbito laboral y que fueron perfeccionadas con la reforma que introdujo a ese precepto el N° 2 del artículo único de la Ley N° 19.759, de 5 de octubre de 2001. Asimismo, expresan que la falta de concordancia entre el proyecto con la normativa vigente no sólo se produce en los distintos términos en que ambos describen los actos de discriminación, sino en los diferentes tribunales que conocerían de la materia, a través e procedimientos igualmente disímiles”.


3.- Posible conflicto material entre una norma de rango legal y la norma constitucional.





La norma de rango legal debe siempre ser compatible con la constitucional, no sólo en su aspecto formal, sino también debe tener idéntico sentido material o sustantivo, de lo contrario se pierde la coherencia institucional y la consistencia de todo el sistema jurídico.





Hans Kelsen señaló que el derecho es un orden, es decir, un conjunto de normas concebidas como la unidad de una pluralidad de normas, debiendo existir un fundamento para esa unidad
.





Las disposiciones que podrían, eventualmente, romper esa unidad, de acuerdo al proyecto son:





- La noción de igualdad que el constituyente no quiso dotar de contenido taxativo.





- El aparente conflicto con el principio de legalidad, al establecer una agravante penal genérica, abierta, análoga a una ley penal en blanco.





- La inversión de la carga de la prueba, puesto que siempre se presume la arbitrariedad y es el acusado el encargado de desvirtuarla. Esto mismo, genera el riesgo de que, puesto que es la subjetividad o ánimo del acusado la que convertiría una discriminación en arbitraria o irracional, el afectado quede en mayor indefensión.





- Posibilidad cierta de conflicto con otros derecho fundamentales, como la libertad de expresión.

II. Compromisos internacionales


Chile ha suscrito cuatro Convenios internacionales, específicamente destinados a eliminar la discriminación que sufren, en mayor medida, algunos grupos o individuos que caen dentro de las categorías descritas en dichos instrumentos. Asimismo, la suscripción de otros Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos también buscan asegurar la plena igualdad en el goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales.


El proyecto de ley, aduciendo a dichos compromisos internacionales, señala que ellos obligan a dictar normas de carácter legal para dar pleno cumplimiento a lo allí comprometido. Sin embargo, es menester señalar que los Tratados Internacionales no compelen a una forma determinada de asegurar la debida protección y el sentido de compeler a dictar leyes obedece a que en determinados países no existe legislación en la materia o la existente resulta incompatible con el Tratado.


Este no parece ser el caso, puesto que en Chile es la propia Constitución la que cubre todos los supuestos contenidos en las Convenciones sobre discriminación, a través del reconocimiento de la igualdad como principio fundante de nuestro Estado y como una garantía constitucional tutelada. Es la misma Constitución la que establece un recurso sencillo, rápido y efectivo ante los tribunales competentes, destinado exclusivamente a amparar a los individuos contra actos que violen los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 


Las medidas necesarias, entonces, podrían pasar por el fortalecimiento del Recurso de Protección y mantener o reforzar las políticas públicas de sensibilización e inclusión.


III. Legislación Comparada


La inclusión del derecho a la no discriminación en los ordenamientos jurídicos occidentales no es privativa de nuestro Estado. Por los propios convenios internacionales en la materia, una gran cantidad de países se han obligado, no sólo a reconocerlo, sino también a establecer medidas tendientes a eliminar y prevenir toda forma de discriminación basada en criterios tales como el sexo, la discapacidad, las creencias religiosas o el origen étnico o social. Esto ha generado una profusa labor legislativa y política en numerosos países, que, en su mayoría, han definido la no discriminación en términos semejantes al nuestro, pero para efectos laborales, de defensa del consumidor y penales. Asimismo, se constata que las normas en cuestión han establecido instancias administrativas encargadas, ya sea de elaborar políticas públicas para la eliminación o prevención de la discriminación arbitraria o la intolerancia, como de velar por la debida protección de los grupos o individuos desfavorecidos, y de recibir las quejas de los afectados para darles una adecuada asesoría (o incluso defensa) respecto de las acciones judiciales pertinentes, tales como los procedimientos de amparo, laborales o criminales. Sin embargo, ninguna de ellas crea un procedimiento especial, sumario y cautelar, distinto de la tutela constitucional propia de sus respectivos ordenamientos fundamentales.”.





A modo ilustrativo, citó diversos casos de legislación extranjera, los que, en una intervención posterior, tuvo oportunidad de explicar.





20) Como se señaló precedentemente, la señora Alejandra Voigt, de la Biblioteca del Congreso Nacional, intervino una vez más en el debate de la Comisión, basando su nueva exposición en la minuta que se transcribe a continuación:

“Observaciones al Proyecto de Ley que establece Medidas contra la Discriminación





Un Estado de Derecho admite que determinados principios jurídicos sean redefinidos cada cierto tiempo, con el fin de adecuarlos a nuevos escenarios o requerimientos sociales o culturales. Sin embargo, una de las labores del legislador es dar coherencia y consistencia al ordenamiento jurídico en cuanto tal, respetando, con ello, el principio de certeza jurídica, pilar fundamental de un Estado de Derecho.





Si lo que se intenta es dotar de un contenido especial a la igualdad ante la ley y a la prohibición de establecer medidas arbitrarias dadas por el constituyente, entonces la lógica jurídica y legislativa indica que el camino apropiado es tomar dichas disposiciones fundamentales y adecuarlas a las nuevas concepciones que la sociedad considera como dignas de protección. Una aproximación distinta podría devenir en el efecto inútil de las normas, puesto que, cuando el operador jurídico deba aplicar alguna de las leyes involucradas, dejará, inevitablemente, otra sin aplicación. Y dado que una norma legal, como es la del proyecto, se subordina a la Constitución, una interpretación de la primera que colisione con la segunda, debiera dejar a aquélla sin aplicación.

I. Antecedentes Generales





El pasado 16 de diciembre, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado despachó provisionalmente el texto del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, luego de una extensa discusión que congregó a diversos actores de la sociedad civil y académicos, entre otros.





Durante la discusión en la Comisión, se plantearon algunos reparos al proyecto que, de acuerdo al texto provisorio y al criterio del Área de Análisis Legal de Asesoría Parlamentaria de la BCN, se mantienen, dados los eventuales conflictos de constitucionalidad que se perciben a lo largo de sus disposiciones. En este contexto se presentarán algunas observaciones al proyecto, que pudiesen servir para ilustrar a la Comisión, tomando en consideración el texto del proyecto y la opinión legal entregada a la Comisión por parte del abogado Juan Domingo Acosta en diciembre del año pasado.

II.Conflicto con el concepto de Igualdad ante la Ley

 dado por el Constituyente





En el primer Informe elaborado por Asesoría Parlamentaria y presentado ante esta Comisión, se planteó la necesidad de elevar la discusión del proyecto a sede constitucional, puesto que sus alcances parecían restringir o, al menos, precisar los términos que el Constituyente quiso imprimir en la Igualdad ante la Ley, tanto del artículo 1° de la Constitución, como del 19 N° 2. Esto porque el reconocimiento o estipulación de derechos y su atribución a todos los sujetos por igual, viene del parámetro objetivo que da la propia naturaleza humana de modo universal
  y no en base a la percepción subjetiva del individuo que exige el reconocimiento. En este sentido, reiteramos que una ley como la despachada, indudablemente cabe dentro del concepto de norma interpretativa de la Constitución, cuyo fin es “representar, en efecto, una forma de apreciar o esclarecer el alcance de determinado precepto de la carta”.





En su oportunidad, se sostuvo que en las propias Actas Constitucionales se dejó establecida la voluntad del Constituyente de no delegar la definición del concepto de igualdad a otra instancia legislativa, puesto que el desarrollo de una norma de tal entidad que sustenta toda la institucionalidad del Estado, no podía ser hecha sino por el propio Constituyente, llamado a materializar la estructura constitucional de la igualdad
.





El abogado Juan Domingo Acosta, en este sentido, critica el artículo 2° del proyecto, en cuanto la definición de discriminación que se establece se escaparía de la arbitrariedad requerida por el Constituyente para constituirse en ilegítima y parece hacer ilícita toda discriminación, sin necesidad de que ésta sea arbitraria, injusta o irracional. Concordamos, asimismo, con su apreciación sobre las múltiples discriminaciones que la propia legislación establece y que no se entienden arbitrarias, en tanto la distinción aplicada se base en las desigualdades propias de los destinatarios, cuestión que el proyecto podría poner en duda. Asimismo, tal como se señaló en nuestro informe previo, a la luz de las motivaciones subjetivas que convertirían una discriminación en arbitraria o irracional, es que entendemos que el proyecto busca precisar el concepto de igualdad, para estos efectos, e introduce nociones o categorías que, tal como señalamos arriba, podrían alterar el significado o la definición misma del derecho.





El proyecto se aparta del sentido de la igualdad constitucional actual, asimismo, por cuanto identifica la causa de la discriminación con sus efectos. Hasta ahora, para calificar una conducta como contraria al principio de igualdad, aquélla debe obedecer a causas injustas o irracionales, cuyos efectos conculquen los derechos constitucionales de los afectados. Con el proyecto de ley, si un acto que distingue, excluye, restringe o prefiere a unos por sobre otros, privando, perturbando o amenazando tales derechos, entonces siempre será considerado como una discriminación arbitraria y, por tanto, injusta y punible. Lo mismo señala en su informe el abogado Juan Domingo Acosta, en cuanto señala que, de acuerdo a la Constitución, se exigen, copulativamente, la afectación de un derecho y la ilegalidad o arbitrariedad del acto que causa esa afectación para considerarlo ilícito; así, el proyecto confundiría una característica del acto con su efecto, siendo esto lógicamente incorrecto y provocando una confusión en cuanto a la aplicación de la igualdad ante la ley de la Constitución, con la no discriminación del proyecto.

III. Conflicto constitucional con el recurso de protección





El texto despachado provisoriamente adiciona elementos nuevos al recurso de protección contemplado en la Constitución. En primer lugar, concordamos con el señor Acosta, cuando señala que el proyecto desvirtúa la propia naturaleza del recurso, puesto que, para los efectos de esta ley, dejaría de ser cautelar, para transformarse en una especie de acción de responsabilidad extracontractual que, además, declararía la culpabilidad del infractor con efecto de cosa juzgada, pudiendo establecer sanción y estableciendo las bases para la posterior determinación del monto de la correspondiente indemnización.





Consideramos que el proyecto da un efecto nuevo a la sentencia recaída en el recurso de protección, no previsto por el Constituyente, cual es la determinación de culpabilidad, quedando entregado a un juicio sumario la determinación de la indemnización de perjuicios que corresponda y no el conocimiento de los elementos que fundamentan o desvirtúan las alegaciones, con todas las garantías propias de un juicio de responsabilidad extracontractual. Si esto es así, entonces ya no sólo a partir de la definición de discriminación arbitraria a la luz de la igualdad ante la ley, sino también por el contenido mismo de la acción destinada a proteger a las víctimas de discriminación, cual es el Recurso de Protección, lo pertinente es una reforma constitucional.

IV. Conflicto o superposición con otras normas de rango

constitucional o legal





El abogado Acosta afirma que el proyecto de ley pretende regular y complementar el principio de igualdad ante la ley y la prohibición de establecer discriminaciones arbitrarias dados por la propia Constitución, cuestión con la que concordamos plenamente. En este sentido, creemos que existe un riesgo cierto de que, basándose en el artículo 93 N° 3 de la Constitución, el Tribunal Constitucional objete la norma, en caso de ser aprobada por el Congreso.





Sin perjuicio de esto, se produciría, de cualquier modo, una regulación reiterativa o repetitiva en diversos cuerpos legales, que, según veremos, atentan contra los principios básicos de certeza jurídica y coherencia del ordenamiento jurídico.





En este sentido, se prevén eventuales restricciones a los Derechos Fundamentales de los particulares, en cuanto a que deberán restringir el ejercicio de ciertos derechos, tales como la libertad de expresión, de enseñanza o de conciencia, para evitar que con sus actos, dichos, actitudes o preferencias pudiesen causar la sensación de menoscabo por parte de los afectados, configurándose así la discriminación arbitraria considerada ilegal por la norma.





Un análisis particular de la excepción que el texto despachado provisoriamente contempla a favor de las entidades religiosas demuestra posibles conflictos en la aplicación de la norma. Considerando la letra y el alcance de los artículos 6° y 7° de la Ley de Culto, N° 19.638, allí señalados, podría concluirse por parte del operador jurídico que determinadas interpretaciones de esas disposiciones no cabrían dentro de la excepción y, por lo tanto, constituirían una discriminación prohibida por la nueva ley que establece medidas contra la discriminación. Esto, porque los artículos 6° y 7° de la Ley de Culto facultan a las entidades religiosas y a sus miembros a practicar y manifestar sus creencias religiosas y su doctrina sin discriminación; sin embargo, no las faculta a excluir a determinadas personas de sus filas cuando sus preferencias o modos de vida contraríen las convicciones de dicha entidad. Produciéndose este tipo de conflicto, una interpretación literal podría llevar al operador a calificar como arbitraria una distinción de tal especie, careciendo de certeza jurídica, puesto que no queda claramente establecido el contenido de la excepción del artículo 2°, inciso 2° del proyecto de ley despachado.

Dispersión normativa





Señalamos en su oportunidad que la sobrerregulación en una misma materia provoca la dificultad, tanto para los operadores jurídicos como para la población afectada con esas disposiciones, de determinar la norma aplicable y el real alcance y mecanismos de acción que ofrece el ordenamiento jurídico frente a una misma situación fáctica. Esta dificultad genera una gran dispersión, incongruencia legislativa, duplicación de normas, contradicción de textos e indefinición normativa, reñida con el principio de certeza o seguridad jurídica. Desde el punto de vista de la técnica legislativa, es un principio básico que toda reforma debe hacerse a las normas de referencia, con una visión de conjunto, de lo contrario se alteran, tácita o expresamente, diversas normas de rango constitucional o legal de modo poco claro, poco homogéneo, incompleto e, incluso, ilógico.





El abogado Acosta da un ejemplo bastante ilustrativo de lo anterior: para que pueda interponerse el recurso de protección, es necesario que por el acto u omisión arbitrario o ilegal, se vulnere el legítimo ejercicio de un derecho constitucional, en tanto el proyecto omite la referencia a la legitimidad del ejercicio del derecho para que se configure la discriminación ilegal.





Asimismo, las demás acciones vinculadas a la no discriminación, tales como las laborales o de protección al consumidor, también corren el riesgo de ser duplicadas por esta ley, generando, del mismo modo, confusión en cuanto a la ley aplicable.”.





21) Complementando sus intervenciones anteriores, la abogada de la Biblioteca del Congreso Nacional señora Alejandra Voigt, hizo entrega del informe que se transcribe a continuación.

“Protección de la no discriminación arbitraria en el Derecho Comparado


La inclusión del derecho a la no discriminación en los ordenamientos jurídicos occidentales no es privativa de nuestro Estado. Por los propios convenios internacionales en la materia, una gran cantidad de países se han obligado no sólo a reconocerlo, sino también a establecer medidas tendientes a eliminar y prevenir toda forma de discriminación basada en criterios tales como el sexo, la discapacidad, las creencias religiosas o el origen étnico o social.


A modo ilustrativo, se revisan sucintamente las legislaciones de Francia, España, Argentina, Perú, Uruguay, Brasil y México, con el fin de entregar un marco comparativo sobre la protección y desarrollo efectuado por dichos países respecto del principio de no discriminación arbitraria.


El análisis efectuado permite concluir que:


- La mayoría de los países han definido la no discriminación en términos semejantes al propuesto por el proyecto de ley, pero restringido para efectos laborales, de defensa del consumidor y/o penales y no de carácter general.


- La legislación mexicana, de todas las consultadas, aparece como la más similar al proyecto chileno; sin embargo, es una norma que aclara los alcances del artículo 1° de la Constitución, es decir, lo interpreta.


- Las normas en cuestión intentan crear las bases para que los gobiernos impulsen políticas tendientes a eliminar la discriminación en los ámbitos señalados, para lo cual han establecido instancias administrativas encargadas ya sea de elaborar políticas públicas para la eliminación o prevención de la discriminación arbitraria o la intolerancia, como de velar por la debida protección de los grupos o individuos desfavorecidos, y de recibir las quejas de los afectados para darles una adecuada asesoría (o incluso defensa) respecto de las acciones judiciales pertinentes, tales como los procedimientos de amparo, laborales o criminales.


- Sin perjuicio de lo anterior, ninguna de las legislaciones analizadas crea un procedimiento especial, sumario y cautelar, distinto de la tutela constitucional propia de sus respectivos ordenamientos fundamentales.

I. Introducción


En el marco de la discusión del proyecto de ley que establece medidas en contra de la discriminación (Boletín N° 3.815-07), se revisa sucintamente la legislación de algunos países (Francia, España, Perú, Brasil, Argentina, Uruguay y México) que comparten nuestro sistema jurídico-constitucional, de modo de poder comparar la regulación, en su caso, el rango de las normas que desarrollan o protegen el derecho a la igualdad y, por tanto, la prohibición de los atentados típicos en su contra, y, finalmente, el ámbito o alcance al que se refieren dichas normas.


La inclusión del derecho a la no discriminación en los ordenamientos jurídicos occidentales no es privativa de nuestro Estado
. Por los propios convenios internacionales en la materia
, una gran cantidad de países se han obligado no sólo a reconocerlo, sino también a establecer medidas tendientes a eliminar y prevenir toda forma de discriminación basada en criterios tales como el sexo, la discapacidad, las creencias religiosas o el origen étnico o social
. 


II. Objetivo del proyecto chileno


De acuerdo al Mensaje del proyecto, “no obstante la consagración a nivel constitucional de los motivos o factores que pueden llevar a discriminar, no parece ser la única fórmula jurídica para tutelar adecuadamente el principio de no discriminación arbitraria”. Para solucionar lo anterior, la norma propuesta intenta definir lo que se entiende en todo el ordenamiento jurídico chileno por discriminación arbitraria, estableciendo, además, una acción especial de protección y “un tratamiento integral y más efectivo a la no discriminación”
.


El proyecto establece un catálogo de factores que hacen presumir que una distinción hecha por los organismos públicos o los particulares, que se sustente en alguno de dichos factores y que ocasione el efecto de menoscabar alguna garantía constitucional, en cualquier ámbito, incurre en ilegalidad y, por ende, puede ser sancionado civil o penalmente, según corresponda, especificando, para esto, la acción de protección, otorgándole efectos sancionatorios y estableciendo un tipo penal y una agravante especial que incorporan la noción establecida en el proyecto.


III. Legislación comparada


A modo ilustrativo, se describen las legislaciones de Francia, España, Argentina, Perú, Uruguay, Brasil y México.


1.- Francia


En Francia existen diversas disposiciones relativas a la no discriminación
. La primera, de alcance más general, es la Ley 2001-1066, relativa a la lucha contra la discriminación, y que establece la prohibición de discriminar por razones similares al proyecto de ley chileno en comento, en materia laboral. Asimismo, modifica el Código Penal para incluir el delito de discriminación arbitraria.


Además de la norma anterior, está la Ley 2004-1486, que crea la Alta Autoridad para la Lucha contra la Discriminación y para la Igualdad, con facultades similares a un defensor del pueblo en materia de discriminación.


También está la Ley 2006-396, sobre Igualdad de Oportunidades, cuya finalidad es la plena inclusión de los discapacitados en el mundo laboral y educativo, estableciendo, incluso, beneficios tributarios para las empresas que contraten a personas con alguna discapacidad.


Finalmente, la Ley 2008-496 incluye en la legislación francesa los actos legislativos de la Unión Europea en la materia, tales como el tratamiento igualitario entre hombres y mujeres en materia de empleo y formación.


2.- España


La Constitución española
 señala, en su artículo 9 N° 2 que “Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social.”.


La Ley N° 62/2003 de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social
, en su Título II del Capítulo III, se encarga de la aplicación del principio de igualdad de trato, estableciendo medidas para la aplicación real y efectiva de aquél, como del principio de no discriminación, en particular por razón de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual, específicamente en los siguientes ámbitos: laboral, derechos del orden social, derechos del consumidor y defensa de los discapacitados.


No crea nuevos procedimientos, sino que modifica los ya existentes (laborales, de consumidores, contencioso-administrativos) en el sentido de invertir la carga de la prueba, dejándola en el acusado del acto discriminatorio.


Por su parte, existen varias disposiciones específicas en materia de discapacidad, tales como la Ley 49/2007
, que establece el régimen de infracciones administrativas y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.


Por último, la recientemente aprobada ley “Para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres”
, establece disposiciones sobre la igualdad en el ámbito laboral, medidas para la eliminación de la discriminación de género y contra el acoso sexual y reforma más de 19 normas en el ámbito del acceso al empleo público, a las prestaciones de seguridad social y al acceso a bienes y servicios. Regula, asimismo, la paridad en las listas electorales, las que al menos, deberán estar representadas en un 40 por ciento.


3.- Argentina


La Ley 23.592
 fue dictada para adoptar medidas para quienes arbitrariamente impidan el pleno ejercicio de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional. Su sentido es otorgar la posibilidad de entablar demandas civiles o de policía local, según corresponda, cuando, arbitrariamente se impida, obstruya, restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales reconocidas en la Constitución Nacional, especialmente respecto de los consumidores. Para estos efectos, la ley considera particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión política o gremial, sexo, posición económica, condición social o caracteres físicos.


La misma ley establece una agravante penal para todo delito reprimido por el Código Penal o por leyes complementarias, cuando sea cometido por persecución u odio a una raza, religión o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.


Por su parte, la Ley 24.515
 crea el Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo. Este instituto, entidad descentralizada en el ámbito del Poder Ejecutivo nacional, es la encargada de elaborar y vigilar políticas públicas.


4.- Brasil

En Brasil la discriminación arbitraria, tanto en materia laboral, del derecho del consumidor, de familia y, en general, la inducción a la discriminación, está sancionada por la Ley 7.716
, que define los delitos resultantes de los prejuicios basados en la raza o el color y enumera una serie de infracciones, precisando las sanciones que corresponden a cada una de ellas. Destaca que la ley brasileña sanciona de manera particular la discriminación racial en las Fuerzas Armadas.


Existen otras disposiciones que se vinculan con la no discriminación, tales como:


- Ley 10.678
, de 23 de mayo de 2003, que crea la Secretaría Especial de la Presidencia de la República sobre Políticas de Promoción de la Igualdad Racial.


- Ley 9.799
, de 26 de mayo de 1999, por la que se insertan en el Consolidado de las leyes del trabajo disposiciones sobre el acceso de la mujer al mercado de trabajo.


- Ley 9.029
, de 13 de abril de 1995 la cual prohíbe la exigencia de certificados de embarazo y esterilización, así como de otras prácticas discriminatorias, a efectos de la admisión o de la permanencia de la relación jurídica de trabajo.


- Ley 7.716
, de 5 de enero de 1989, que define los delitos resultantes del prejuicio de raza o de color.


Adicionalmente, el Decreto 7.388
, de 9 de diciembre de 2010, creó el Consejo Nacional de Combate contra la Discriminación (Conselho Nacional de Combate à Discriminação – CNCD), como un órgano consultivo y deliberativo, dependiente de la Secretaría de Derechos Humanos de la Presidencia, cuyo objetivo es formular y proponer directrices para la adopción de políticas gubernamentales nacionales, encaminadas a luchar contra la discriminación y la promoción y defensa de los derechos de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT).


5.- Perú


En Perú la discriminación arbitraria está prohibida a nivel constitucional
. Así, su artículo 2° reconoce a todas las personas el derecho a la igualdad ante la ley, estableciendo que “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole.”. A su vez, la discriminación es sancionada penalmente, a través de un tipo especial incluido entre los denominados delitos contra la humanidad
.


La Ley 28867
 modifica el ya existente artículo 323 del Código Penal
, para mejorar el mencionado artículo, en primer lugar precisando que la discriminación es una acción realizada “con el objeto de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la persona”. Las penas han sido elevadas, según los estándares internacionales, a prisión entre dos y tres años, pudiendo llegar hasta cuatro cuando se emplea violencia física o mental o el agente es funcionario público. Asimismo, se amplían las causales de discriminación, señalándose, entre otras, edad, filiación, discapacidad, opinión política, condición económica e identidad étnica y cultural. El proyecto original especificaba además la discriminación por orientación sexual, pero esta causal fue eliminada por la Comisión de Justicia del Congreso, señalándose que ya estaba implícita en la expresión “motivo sexual”
.


6.- Uruguay


La Constitución uruguaya declara que “Todas las personas son iguales ante la ley, no reconociéndose otra distinción entre ellas, sino la de los talentos o las virtudes.”
.


Por su parte, la Ley 17.817
, sobre la lucha contra el racismo, la xenofobia y la discriminación, la declara como de interés nacional y, para los efectos de generar políticas públicas que tiendan a su eliminación, crea un organismo público, la Comisión Honoraria contra el Racismo, la Xenofobia y toda otra forma de Discriminación, encargado de generar políticas públicas sobre la materia.


La ley da el siguiente concepto de discriminación: “toda distinción, exclusión, restricción, preferencia o ejercicio de violencia física y moral, basada en motivos de raza, color de piel, religión, origen nacional o étnico, discapacidad, aspecto estético, género, orientación e identidad sexual, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública” (artículo 2).


7.- México


La legislación mexicana, de todas las consultadas, aparece como la que más comparte características con el proyecto chileno; sin embargo, la ley aludida establece o aclara los alcances del artículo 1 de la Constitución mexicana
, que, en su inciso tercero señala que “Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”.


Se entiende, entonces, que la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminación
 a la que hacemos referencia, es una norma que se encarga, formal y materialmente, de desarrollar el texto constitucional, señalando que corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes públicos federales, asimismo, deben eliminar aquellos obstáculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno desarrollo de las personas así como su efectiva participación en la vida política, económica, cultural y social del país y promoverán la participación de las autoridades de los demás órdenes de Gobierno y de los particulares en la eliminación de dichos obstáculos.


Para lo anterior, la ley faculta al Estado para establecer medidas de discriminación positiva a favor de los grupos más desfavorecidos y crea un Consejo encargado de recibir las quejas de los afectados y brindarles asesoría o defensa legal en los recursos judiciales que correspondan. En este sentido, la ley mexicana no crea una acción nueva, distinta de la tutela o amparo constitucional.”.


22) Enseguida, la Comisión escuchó al señor Gabriel Zaliasnik, Presidente de la Comunidad Judía de Chile, quien basó su exposición en la siguiente minuta escrita:


“I.- INTRODUCCIÓN


Los procesos de discriminación han sido componentes centrales de las formas de organización y estructuración de las sociedades. Como tal, han sido la expresión más contundente, tanto individual como colectiva, de la negación del principio de igualdad de la condición humana y han reflejado la incapacidad social y cultural para dar cuenta de la alteridad y las diferencias.


Las variadas formas de distinción, exclusión y restricción verificadas a lo largo de la historia han afectado a diversos grupos, lo que impide caracterizar a la discriminación como un fenómeno unitario y homogéneo. Su conceptualización debe destacar lo común y dar cabida a las diferencias, así como a las transformaciones que ha experimentado, tanto en lo que refiere a sus formas de expresión y significado como en lo que respecta a sus interacciones con otros procesos y fenómenos sociales.


Ciertamente, los procesos discriminatorios han guardado un nexo de significación con la conformación de la marginación, subyugación, persecución e incluso exterminio de grupos humanos, cuyas expresiones han variado a lo largo de la historia.


Por ello, el investigador británico Stuart Hall afirmó ya en 1993 que la "capacidad de vivir con la diferencia es el principal desafío del siglo XXI", toda vez que las sociedades contemporáneas asisten a una creciente diversidad de sujetos, de experiencias sociales y de identidades culturales en continuo proceso de cambio y transformación.


Así, hoy la sociedad enfrenta nuevas formas y diferentes lógicas de un mismo fenómeno. Ya no existe un modelo único de "racismo", la discriminación por antonomasia. La idea de un vínculo entre los atributos naturales o biológicos de un individuo o grupo y sus rasgos intelectuales o morales, que caracterizó la emergencia del racismo, hoy ya no se asocia exclusivamente a una supuesta inferioridad biológica y desigualdad natural del otro, sino que fundamentalmente a una actitud diferencialista, más velada, que se desvía por la cultura y que ataca a grupos nacionales, étnicos y religiosos, preferentemente a minorías, aislando, excluyendo y segregando.


Uno de los rasgos más importantes de la situación contemporánea es precisamente el que sus manifestaciones están codificadas de modo tal que buscan impedir las acusaciones en su contra en términos de racismo, expresándose en términos de diferencia y cultura.


Algunos autores
 plantean que en el racismo interactúan tres dimensiones distintas: las actitudes (opiniones, estereotipos y prejuicios); los comportamientos o expresiones (actos, prácticas, ordenamientos institucionales) y las construcciones ideológicas (teorías, doctrinas, visiones de mundo).


Como resultado de la interacción de estas tres dimensiones, persisten y se renuevan acciones de segregación, discriminación, expulsión, persecución y exterminio. La diferencia del otro se convierte así en amenaza a la identidad-integridad de la sociedad mayoritaria.


Dentro de este complejo y renovado fenómeno de la discriminación, el antisemitismo configura una expresión singular.


Esta singularidad está asociada, en primer lugar, a su recurrencia y permanencia histórica, de modo tal que ha precedido y rebasa históricamente al racismo; en segundo lugar, al hecho de que a la fundamentación racial de la discriminación le precedió la cultural y la religiosa y, en tercer lugar, a que éstas han interactuado con otras fuentes y móviles de índole social, económica y política.


Su continuidad así como sus modelos cambiantes de manifestación, refuerzan tal singularidad, al tiempo que su impacto genocida, en el Holocausto, lo proyectan como un fenómeno determinante de la condición humana en la modernidad. Su vigencia actual, por otra parte, exhibe el modo como el prejuicio religioso convive con el rechazo de la etnicidad así como de otras formas de identificación de los miembros del grupo, y éstos, a su vez, interactúan con estereotipos de índole económica y sociopolítica, por lo que el antisemitismo rebasa su conceptualización como una forma de discriminación exclusivamente religiosa o racial.


Durante el Proceso a Eichmann, el principal ideólogo de la "solución final", compareció como "testigo histórico" para describir las condiciones de los judíos europeos antes del ascenso del nazismo, el historiador Profesor Salo Baron. Éste fue interrogado por el principal abogado defensor, quien le preguntó: "Como profesor de historia, ¿puede explicar usted las causas de esa actitud negativa que viene existiendo desde hace tantos siglos y de esa continuada guerra contra el pueblo judío?". La respuesta en una breve sentencia, recogió, en inglés, toda la profundidad de su formulación y la agudeza del juego de palabras: “the deslike of the unlike”, esto es, el desagrado ante lo diverso, ante lo diferente.


II. ANTECEDENTES RECIENTES DE RESOLUCIONES QUE INCORPORAN LA ALUSIÓN ESPECÍFICA AL ANTISEMITISMO EN MATERIA DE COMBATE A LA DISCRIMINACIÓN.


Si bien en el pasado la referencia específica al antisemitismo estuvo ausente de las resoluciones en torno a la discriminación y a la lucha contra el racismo, así como de la legislación respectiva, en los últimos años asistimos a un cambio significativo en esta cuestión.


Ya en 1993, la Conferencia de Jefes de Estado y Gobierno de los países miembros del Consejo de Europa manifestó su alarma ante "el resurgimiento presente del racismo, la xenofobia y el antisemitismo, el desarrollo de un clima de intolerancia, el aumento de actos de violencia, en especial contra migrantes y poblaciones de origen inmigrante...". (ECRI -Comisión Europea contra el Racismo-, Annual Report for 1998 y Activities of the Council of Europe with Relevance to Combating Racism and Intolerance, Estrasburgo, Francia, 1999, en Natán Lerner, "Lucha contra el racismo con nombre y apellido", Índice, 2001).


Por su parte, en la conferencia de Estados miembros del Consejo de Europa, se adoptó una Declaración Política y una serie de Conclusiones Generales que asumen la necesidad de ser más específicos (EUROCONF(2000) 1 y (2000) 7 Rev.). La Declaración Política expresa alarma ante la "continua y violenta recurrencia de racismo, discriminación racial, xenofobia, antisemitismo e intolerancia relacionada, inclusive formas contemporáneas de esclavitud" dirigidas "especialmente por motivos relacionados con el idioma, la religión, o el origen nacional o étnico, contra personas tales como migrantes, buscadores de asilo, refugiados, personas desplazadas, no-nacionales, poblaciones indígenas" o personas pertenecientes a minorías.


La Declaración insta a los Estados miembros a tomar medidas legales, de política y educacionales para prevenir y eliminar lo anterior y llama particularmente la atención hacia los grupos vulnerables y hacia la creación de condiciones para la "promoción y protección de la identidad étnica, cultural, lingüística y religiosa de las personas pertenecientes a minorías nacionales".


Las Conclusiones Generales de la Conferencia Europea instan a todos los Estados a rechazar la "depuración étnica y religiosa" y el genocidio y "a no olvidar nunca el Holocausto". Se señala la persistencia para las víctimas de problemas como la discriminación del empleo, la vivienda, la educación y los servicios; las formas contemporáneas de esclavitud; la incitación, la discriminación y la violencia contra inmigrantes y refugiados; las manifestaciones de violencia e incitación al odio y a la intolerancia; la proliferación de grupos extremistas que exacerban tales fenómenos; el aumento de la intolerancia religiosa, la violencia contra comunidades judías y la distribución de material antisemita; el prejuicio y la discriminación contra los Roma o gitanos y el uso de medios de comunicación masivos por los racistas. (EUROCONF (2000), 7 Rev.)


A fin de combatir estos fenómenos, se urge a todos los Estados a ratificar la Convención Internacional para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial. La Conferencia también recomienda que los marcos legislativos nacionales en las áreas de derecho penal, civil y administrativo prohíban expresa y específicamente la discriminación fundada en raza, etnicidad, origen nacional, religión y creencias.


La Conferencia Europea aconsejó dar la mayor prioridad a la acción judicial contra los delitos de carácter racista o xenófobo, prestando atención a la existencia de motivaciones racistas. Asimismo, deben tomarse medidas para combatir las organizaciones de tipo racista y debe declararse punible el delito de negación del Holocausto. Los Estados deben crear mecanismos para examinar la conformidad de su legislación con los principios que rigen la no-discriminación en razón de raza, origen étnico o nacional, religión o creencias. Debe prestarse atención a las cuestiones vinculadas con problemas de religión o creencias y a casos específicos como el antisemitismo, los Roma, gitanos, Sinti e itinerantes. (Ibid.)


Si bien los antecedentes aludidos reflejan la preocupación europea por el crecimiento de las tendencias racistas, xenófobas y antisemitas, éstas no son privativas de Europa. Más aun, en los tiempos de la globalización, la porosidad de las fronteras nacionales y el modo como los medios de comunicación han permeado las estructuras políticas, sociales y culturales a nivel global impiden esgrimir el argumento de realidades nacionales ajenas a las corrientes de opinión o a la influencia de fenómenos de este tipo.


Así, en América Latina se ha fortalecido la convicción de que es necesario enfrentar el racismo con estrategias políticas, educativas y legislativas adecuadas.


En el Foro Regional de México y Centroamérica sobre Racismo, Discriminación e Intolerancia, organizado en México en noviembre del 2000, por la Academia Mexicana de Derechos Humanos y otras entidades y organizaciones no gubernamentales, entre ellas Tribuna Israelita, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y el Congreso Nacional Indigenista, se aprobó un Documento Final en el que se manifiesta la preocupación por los fenómenos de discriminación y se alude expresamente al antisemitismo. En él se afirma que "Los gobiernos de los países de la región han mostrado una insuficiente voluntad política para difundir, promover y observar el cumplimiento de tratados, convenciones, acuerdos y resoluciones encaminadas a combatir el racismo, la discriminación, el antisemitismo, la xenofobia, la intolerancia y el sexismo". El Documento alude a la situación de las poblaciones indígenas, de los afrodescendientes y de las comunidades de inmigrantes.


A su vez, en diciembre del 2000 se realizó en Chile la Conferencia Preparatoria de las Américas contra el Racismo, la Discriminación Racial, la Xenofobia y Otras Formas de Intolerancia. La Declaración Final de los gobiernos constata "con gran preocupación el aumento del antisemitismo y de los actos hostiles hacia los judíos en algunos países de la región y en otras partes del mundo, así como el surgimiento de movimientos radicales y violentos basados en ideas racistas y de discriminación hacia la comunidad judía".


En su plan de acción se "insta a los gobiernos a emprender acciones concretas para prevenir e impedir el aumento de actos de antisemitismo y de hostilidad hacia los judíos, en algunos países de la región y en otras partes del mundo, así como también para evitar el surgimiento de movimientos radicales y violentos basados en ideas racistas y de discriminación hacia la comunidad judía".


Por su parte, la Declaración de la Conferencia Ciudadana contra el Racismo, la Xenofobia, la Intolerancia y la Discriminación convocada en Chile por organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil de las Américas denuncia "el mal uso y abuso de las nuevas tecnologías comunicacionales, como Internet, para la difusión de la ideología racista y antisemita, y el fomento de conductas xenófobas e intolerantes.


I.- EN CUANTO AL PROYECTO DE LEY PROPIAMENTE TAL


Resumen ejecutivo: 1) Incorporar en denominación de la ley el racismo y/o xenofobia; 2) Importancia de reprochar expresamente el "antisemitismo". En el mundo de los Derechos Humanos esto se conoce como el Principio de Redundancia; 3) Incorporar agravante artículo 12 N° 22 en términos similares a los del Código Penal Español, y 4) Incorporar artículo 137 bis al Código Penal.


1° Reconocer expresamente al antisemitismo como una forma grave de discriminación:


Atendidas las circunstancias históricas recientes y remotas de persecución a la comunidad judía por todos conocidas y sus resabios en las culturas cristiano occidentales, debe incluirse sin complejos la indicción del antisemitismo como una forma precisa e inaceptable de discriminación.


Por ello se propuso en su oportunidad -y así constó en una indicación de los Honorables Senadores señores Chadwick y Girardi –incluir en el entonces artículo 3° de la futura ley, actual artículo 2°, dicha expresión.


Lamentablemente, el texto final del artículo 2° no lo recoge de la misma forma, ni tampoco lo hace la agravante que se propone incorporar al artículo 12 del Código Penal, bajo el numerando 21.


En este sentido, estimamos que el proyecto de ley adolece de un perturbador déficit que debiera ser subsanado.


2° Precisar la redacción de la causal agravante que será incorporada en el artículo 12 N° 21.


La actual redacción resulta imprecisa y corresponde a una técnica legislativa deficiente, como es la llamada ley penal en blanco impropia (remisión al complemento de otra ley), que genera problemas interpretativos cuando la ley “de complemento” es modificada o reemplazada.


Por ello, resulta aconsejable redactar de manera autónoma la agravante en términos similares a la formulación contenida en el artículo 22 número 4 del Código Penal Español.


Dicha norma agrava la responsabilidad penal cuando se comete el delito “por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo u orientación sexual, o la enfermedad o minusvalía que padezca.”.


A ello, cabría adicionar la agravación por motivos de discriminación por sexo, la cual fue intencionalmente dejada de lado en el referido Código Penal Español, por estimarse que ello supondría el reconocimiento tácito de una desigualdad de sexos entre hombre y mujer.


3° Creación de un delito de peligro abstracto, que sancione los actos de hostilidad en sí y no sólo la inducción a realizar acciones dañosas en contra de colectivos o sus miembros.


El artículo 137 bis limita el castigo a quienes:


a.- cometieren daños o


b.- incitaren a otros a causarlos en contra de personas o sus bienes,


c.- en cuanto el autor obre motivado por una discriminación arbitraria en perjuicio de esas personas, en los términos que señala el artículo 2° de la Ley que Establece Medidas Contra la Discriminación.


Sin embargo, se excluye la punición de actuaciones o expresiones que no involucran la producción de un daño (entendido como lesión física de la vida, integridad, salud, o bienes) pero que en sí son portadoras de una severa lesión para un bien jurídico fundamental como es la igualdad, y a la vez son portadoras de un enorme grado de peligro para los derechos fundamentales de los colectivos agraviados.


Nos referimos en particular a la realización de actos o expresión de palabras que en sí manifiesten odio, desprecio o amedrentamiento en contra de determinado colectivo o sus miembros.


Ello debiera ser materia de un delito especial, el cual ya existe
, pero limitado a la incitación y sólo en cuanto se proceda por un medio de comunicación social.


Por ello, proponíamos la inclusión del delito de hostilidad racial, el que debería ser redactado castigando a:


"El que por cualquier medio, realizare manifestaciones o expresiones destinadas a promover odio, desprecio, hostilidad o amedrentamiento, respecto de personas o colectividades en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con presidio menor en su grado mínimo a medio, y multa de cincuenta a cien unidades tributarías mensuales.".


Entendemos que existen reparos a ello y, por ende, creemos factible revisar su redacción en la medida en que la ley paralelamente recoja las restantes observaciones sugeridas, ya que de lo contrario ésta se desnaturaliza por completo.”.

Complementando su intervención, el señor Zaliasnik presentó el siguiente cuadro comparativo:

	PROPUESTA

COMUNIDAD JUDÍA DE CHILE
	TEXTO BORRADOR

	1.-  Agregar en el título de la ley la expresión Racismo y en el artículo N° 2 del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación “y el racismo” entre las palabras “etnia,” y “la nacionalidad” la expresión “el antisemitismo”.

Es decir, en la enumeración no taxativa de motivos de discriminación, incorporar expresamente el antisemitismo.
	

	2.-  Agregar como agravante en el numeral 21 del artículo 12 del Código Penal, la siguiente:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo u orientación sexual, o la enfermedad o minusvalía que padezca.”.
	

	3.- Introducir el siguiente artículo nuevo en el Código Penal:

Propuesta original:

“El que por cualquier medio, realizare manifestaciones o expresiones destinadas a promover odio, desprecio, hostilidad o amedrentamiento, respecto de personas o colectividades en razón del color de su piel, de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con presidio menor en su grado mínimo a medio, y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.”.


	2.-  Incorpórase un párrafo 1 bis nuevo, al Título III del Libro II y el siguiente artículo:

1 bis. De los delitos contra la igualdad de las personas en dignidad y derechos.

Artículo 137 bis. El que promueva el odio u hostilidad en contra de una persona o un grupo de personas en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.

	Propuesta de consenso:

Artículo 137 bis. El que promueva el odio o violencia en contra de una persona o un grupo de personas en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con presidio menor en su grado mínimo a medio, y multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.".


	


- - -
DISCUSIÓN EN PARTICULAR




Para una mejor comprensión del debate de que se dará cuenta a continuación, es preciso resaltar que, en una primera fase, éste se llevó a cabo en la forma en que ordinariamente se efectúa este tipo de discusión, esto es, a partir del articulado sometido a su consideración y de las indicaciones presentadas a su respecto. En relación con ellos, la Comisión fue adoptando, en su momento, las decisiones correspondientes.




Sin embargo, se observó que los acuerdos alcanzados respecto de dichas normas e indicaciones aun daban lugar a inquietudes. Transcurrido un lapso significativo y habiendo asumido un nuevo Gobierno, la Comisión estimó que cabía revisar dichos acuerdos; atender las nuevas inquietudes y analizar otros antecedentes, todo lo cual la llevó a acordar la reapertura del debate.





Ello permitió reconsiderar las resoluciones anteriores y explorar fórmulas que resultaran satisfactorias para alcanzar de mejor manera los objetivos  perseguidos por el proyecto. Como resultado de lo anterior, se alcanzaron las nuevas proposiciones que se plantean en la parte final de este informe.





Al iniciarse la discusión en particular de la iniciativa en estudio, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor José Antonio Gómez, ofreció la palabra al entonces Ministro Secretario General de la Presidencia, señor José Antonio Viera-Gallo.





Éste manifestó que, efectuada una revisión de las indicaciones presentadas ante la Comisión, el Ejecutivo concordaba en términos generales con ellas.




Sugirió, entonces, centrar el debate en las indicaciones relativas al artículo 3°, precepto que define los actos o conductas de discriminación arbitraria.




Propuso, igualmente, prestar la debida atención a las observaciones formuladas por la Corte Suprema en relación a la acción especial que el proyecto contempla para conocer los conflictos que surjan de su aplicación.




Por último, en relación con las indicaciones presentadas por el Honorable Senador señor Arancibia, solicitó dejar constancia que las normas del Código Civil sobre diferenciación de sexo entre quienes contraen matrimonio y las de la ley N° 20.120, sobre investigación científica en el ser humano, su genoma y la prohibición de la clonación humana, regulan, respectivamente, lo concerniente al señalado requisito del matrimonio y a los actos de discriminación arbitraria fundados en el estado de desarrollo biológico del ser humano a partir de la concepción. En consecuencia, sostuvo que, en su opinión, no cabía abordar las señaladas materias durante este debate.




En cuanto a esta última observación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Gómez, hizo notar que la indicación número 7.2, del Honorable Senador señor Zaldívar, don Adolfo, era coincidente con la del Honorable Senador señor Arancibia pues se orientaba a impedir el matrimonio entre personas del mismo sexo.




Enseguida, dio por iniciado el estudio de las indicaciones presentadas al proyecto, las que se refieren al texto que fuera despachado por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía en su Informe Complementario del Segundo Informe.




A continuación, se efectúa una relación de ellas, explicándose las disposiciones en que inciden, así como los acuerdos adoptados sobre las mismas.

Artículo 1°


Su texto es el siguiente:


“Artículo 1º.- La presente ley tiene por objeto prevenir y tender a la eliminación de toda discriminación arbitraria en contra de cualquier persona o grupo de personas.”.




En relación a este precepto, se presentaron las indicaciones números 1 y 2.





La número 1, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, sustituye el artículo 1º propuesto, por el siguiente:


“Artículo 1º.- Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar toda discriminación arbitraria que se ejerza contra cualquier persona que suprima o menoscabe los derechos y libertades consagrados en la Constitución Política de la República y en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.





La número 2, del Honorable Senador señor Arancibia, reemplaza el artículo 1º propuesto, por el siguiente:


“Artículo 1°.- La presente ley interpretativa de la Constitución tiene por objeto prevenir y tender a la eliminación de toda discriminación arbitraria en contra de cualquier persona o grupo de personas.”.




El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Gómez, puso en discusión estas indicaciones.




El honorable Senador señor Chadwick señaló que la intención de la indicación número 1 consiste en hacer esta ley concordante con nuestro ordenamiento jurídico. En ese sentido, agregó que correspondía limitar lo que se entiende por discriminación a aquello que señala la Constitución Política y los tratados internacionales, los cuales reflejan compromisos que el Estado de Chile ha contraído en esta materia.





El ex Ministro señor Viera-Gallo apoyó el texto propuesto por la indicación número 1, proponiendo agregarle la expresión ”o grupo de personas” después de la palabra “persona”.




El Subsecretario señor Riveros sugirió, por su parte, suprimir la expresión “que se ejerza” puesto que, a su juicio, en muchos casos ella podría generar problemas de prueba.




La Honorable Senadora señora Alvear compartió tanto la redacción de la indicación número 1 cuanto las sugerencias recién planteadas.





El Honorable Senador señor Chadwick, a su vez, postuló la conveniencia de mantener la expresión “que se ejerza”, por cuanto, a su juicio, ella da cuenta del principio activo que supone todo acto o conducta de discriminación arbitraria.




En definitiva, la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión aprobó esta indicación número 1, con la enmienda consistente en intercalar la expresión “o grupo de personas” en la forma propuesta. Votaron favorablemente los Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Gómez y Muñoz, don Pedro.




Los mismos señores Senadores desecharon la indicación número 2.




En consecuencia, este artículo 1° se reemplazó por el siguiente:





“Artículo 1º.- Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar toda discriminación arbitraria que se ejerza en contra de cualquier persona o grupo de personas, que suprima o menoscabe los derechos y libertades consagrados en la Constitución Política de la República y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”. (Indicación 1. 4 x 0).





Como ya se ha anunciado y se explicará más adelante, reabierto el debate sobre el proyecto, el texto de este artículo 1° fue modificado en la forma en que se indicará.

Artículo 2°




Su texto es el que sigue:





“Artículo 2º.- Corresponde al Estado elaborar las políticas y arbitrar las acciones que sean necesarias para promover y garantizar el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de los derechos y libertades de las personas.”.





A esta disposición se presentó la indicación número 3, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, para suprimirla.





El Honorable Senador señor Chadwick sostuvo que esta disposición tiene un carácter meramente declarativo y que, por ello, podría considerarse innecesaria pues su objetivo ya está recogido por la propia Carta Fundamental y también por el texto del artículo 1° del proyecto.





La Comisión acogió esta indicación con la misma votación recién consignada.




Para los efectos de la historia de la ley, la Comisión dejó constancia que consideró innecesario este precepto, en atención a que sobre el Estado ya pesa un mandato constitucional coincidente con el tenor de esta disposición.
Artículo 3°





Es del siguiente tenor:





“Artículo 3°.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socieoeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, género, orientación sexual, estado civil, edad, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad.





Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.”.




A este precepto se presentaron las indicaciones números 4, 5, 6, 6.1, 6.2, 6.3, 7, 7.1, 7.2, 8, 8.1, 8.2, 8.3, 8.4 y 8.5.




La número 4, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, sustituye el artículo 3º propuesto, por el siguiente:





“Artículo 3º.- Para los efectos del artículo 19 Nº 2 de la Constitución Política de la República y el correspondiente recurso de protección que se encuentra consagrado en el artículo 20 del mismo cuerpo legal, se entenderá, entre otros, por actos o conductas de discriminación arbitraria toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia, de carácter arbitrario, basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, religión o creencias, nacionalidad o ascendencia nacional, origen social y o cultural, enfermedad o discapacidad, apariencia, u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, que tengan por objeto privar, perturbar o amenazar, el legítimo ejercicio y goce de los derechos y garantías esenciales a la persona humana consagrados en la Constitución Política de la República, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.





La número 5, de los mismos señores Senadores, presentada en subsidio de la anterior, sustituye el artículo 3º propuesto, por el siguiente:





“Artículo 3°.- Para los efectos de esta ley se entenderá por discriminación arbitraria toda forma de distinción, exclusión o preferencia que sea contraria a la razón, la justicia o las leyes, y que tenga por objeto privar, perturbar o amenazar, el legitimo ejercicio y goce de los derechos y garantías esenciales de la persona humana consagrados en la Constitución Política de la República, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.".





La número 6, de S.E. la señora Presidenta de la República, introduce las siguientes enmiendas al artículo 3°:




6.1. Reemplazar en su inciso primero, la frase “en motivos de” por la frase “en motivos tales como la”.




6.2. Agregar, a continuación de las palabras “ideología u opinión política”, las siguientes: “religión o creencia,”.




6.3. Agregar, en su inciso segundo, a continuación de la palabra “distinciones”, los términos “exclusiones, restricciones o preferencias”.




La número 7, del Honorable Senador señor Zaldívar, don Adolfo, introduce las siguientes enmiendas al artículo 3°:




7.1. Suprimir, en el inciso primero, las palabras “orientación sexual” y la coma (,) que sigue, y 





7.2. Agregar, como inciso segundo, nuevo, el siguiente:




“Lo anterior no permitirá, en ningún caso y bajo ninguna circunstancia, autorizar vínculo matrimonial distinto del consagrado en el artículo 102 del Código Civil.”.





La número 8, del Honorable Senador señor Arancibia, introduce las siguientes enmiendas al artículo 3°:





8.1. Sustituir su inciso primero por el siguiente:




“Artículo 3°.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situación socioeconómica, lugar de residencia, idioma, ideología u opinión política, sindicación o participación en asociaciones gremiales, sexo, estado civil, edad o estado de desarrollo biológico a partir de la concepción o unión de los gametos masculino y femenino y en cualquiera de sus etapas posteriores, filiación, apariencia personal, enfermedad o discapacidad.”.





8.2. En subsidio de la anterior, sustituir el señalado inciso primero por el siguiente:




“Artículo 3°.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada, caprichosa o irracional de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, cuando ello se produzca a raíz de una ponderación injusta o desproporcionada de los méritos o idoneidad de una persona o grupo de personas, en relación a los fines que corresponden de suyo a una actividad o que con ella razonablemente se pretenden alcanzar, sin desvirtuar su naturaleza.”.





8.3. Agregar el siguiente inciso segundo, nuevo:




“Lo anterior no permitirá, en ningún caso y bajo ninguna circunstancia, autorizar vínculo matrimonial distinto del consagrado en artículo 102 del Código Civil.”.





8.4. Sustituir el inciso segundo por el siguiente:




“Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.”.





8.5. Agregar la siguiente oración al inciso tercero del actual artículo 3°:




“Lo anterior, en ningún caso y bajo ninguna circunstancia, podrá afectar el derecho de los niños y adolescentes a vivir en una familia constituida por un vínculo matrimonial según la definición de matrimonio consagrada en el artículo 102 del Código Civil.”.




Puestas en discusión las indicaciones presentadas a este precepto, el Honorable Senador señor Chadwick explicó el sentido de las que llevan los números 4 y 5.




Señaló que la número 4 persigue reforzar una idea planteada durante la discusión de esta iniciativa en cuanto a que resulta complicado el hecho de que una misma materia quede regulada por dos recursos distintos. En efecto, dijo, la Constitución consagra, en el artículo 19, numeral 2°, la no discriminación arbitraria y, por otra parte, establece el recurso de protección. A su vez, el proyecto crea un nuevo recurso jurisdiccional relativo a la misma materia.




Sostuvo que esta indicación propone, en el fondo, una norma interpretativa del señalado número 2° del artículo 19, cuyo objetivo es determinar qué conductas deben ser consideradas como discriminación arbitraria, manteniendo la procedencia del recurso de protección. De este modo, se dará mayor aplicación a la norma constitucional pues se ha afirmado que el indicado recurso tiene escasa aplicación práctica en relación con la garantía constitucional de la igualdad ante la ley por falta de una cultura jurisprudencial que aborde el tema de la discriminación arbitraria. Así, añadió, se contribuye a solucionar un problema técnico, cuyas consecuencias inciden en cuál de los recursos consagrados en nuestro ordenamiento jurídico deberá priorizarse y se evitan los conflictos a que podría dar lugar la existencia de resoluciones distintas en una misma materia.




Enseguida, en relación a la indicación número 5, el mismo señor Senador explicó que ella se ha presentado en subsidio de la anterior y que su redacción busca consagrar la discriminación solamente respecto de actos o conductas que afecten los derechos esenciales garantizados por la Carta Fundamental o los tratados internacionales en forma amplia, sin limitarlos a una enumeración o a una nómina de aquellos casos que en este momento se consideran como discriminación. Dicha enumeración de casos, agregó, podría no tener fin o, peor aún, las causales que no se incluyan en la definición podrían considerarse como no discriminatorias y quedar al margen de la regulación de esta ley.




En relación al inciso primero de este artículo 3°, el ex Ministro señor Viera-Gallo formuló tres proposiciones.





En primer lugar, sugirió eliminar la expresión “injustificada”. En segundo término, propuso acoger la indicación número 6.1, que reemplaza la frase “en motivos de” por “en motivos tales como la”. Por último, planteó aprobar la indicación número 6.2 para agregar, a continuación de la expresión “ideología u opinión política”, las palabras “religión o creencia”.




Por razones de coherencia entre ambos incisos, el Subsecretario señor Riveros sugirió, además, acoger la indicación número 6.3, relativa al inciso segundo de este artículo 3°.




El Honorable Senador señor Chadwick instó a considerar separadamente los dos incisos que componen esta norma.




Respecto del inciso primero, procedió a retirar la indicación número 4 y sugirió que el debate se desarrollara a partir del texto propuesto en la indicación número 5.




Afirmó que esta última presenta diferencias conceptuales que convenía destacar. En efecto, connotó una vez más que no era posible recoger en una enumeración la totalidad de las situaciones de discriminación que pueden darse en la realidad. Por lo tanto, opinó que era más eficaz consagrar una norma que establezca una hipótesis sustancial y genérica, como lo hace la referida indicación número 5.




Por otra parte, informó que esta indicación elimina la expresión “injustificada”, pues no corresponde que sea la ley la que determine o zanje a priori lo que constituye una conducta de discriminación arbitraria. Hizo presente que como la Constitución Política permite establecer diferencias -en tanto no sean arbitrarias-, cualquier acusación de discriminación injustificada debería ser debatida, probada y sometida a la decisión judicial. En consecuencia, estimó esencial no entregar a la ley la calificación de injustificada de una conducta determinada.




Insistió en que la redacción de la indicación número 5 abre la posibilidad de discutir en sede judicial las distintas situaciones que puedan estimarse arbitrarias.




La Honorable Senadora señora Alvear sostuvo que la redacción propuesta por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía para este precepto expresa con claridad sus propósitos y, además, despeja cualquier posible duda en el sentido de que este proyecto abra la puerta a matrimonios entre personas de un mismo sexo o a la posibilidad de que parejas constituidas por éstas efectúen adopciones. Si en algún momento se pretendiera consagrar estos objetivos, dijo, se requeriría de otra ley que los autorizara expresamente




Señaló que, dilucidado lo anterior y teniendo presente la excepción consagrada en el inciso segundo para las entidades religiosas, la redacción de este artículo le parecía adecuada y representaba, además, un importante avance.




El señor Estévez hizo presente que durante el debate habido en la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía, este tema fue largamente discutido. Enseguida, coincidió con la propuesta de eliminar la expresión “injustificada”.




En relación con la forma en que el proyecto debe consagrar los casos de discriminación arbitraria, informó que el Derecho Comparado ha optado por el camino de las enumeraciones, dejando abierta la posibilidad de incluir en éstas nuevas situaciones. De este modo, afirmó, la protección de los derechos de las personas resulta más adecuada.




La ex Ministra señora Albornoz destacó la importancia de consagrar en este precepto la mención al “sexo” y también al “género”, pues la alusión del primero no cubre una serie de discriminaciones que perjudican principalmente a la mujer. Resaltó que distintas convenciones internacionales utilizan la expresión “género” y que las políticas públicas chilenas también contemplan esta dimensión. Hizo notar, asimismo, que en el año 2007 un grupo de Diputadas del Partido UDI promovió un proyecto de acuerdo mediante el cual se instaba al Gobierno a incorporar en los programas educacionales esta noción.




Analizando el contenido del artículo en estudio, el Honorable Senador señor Espina manifestó que no lograba despejar ciertas dudas sobre su alcance.




Señaló que comprendía que los Tribunales han hecho una aplicación restrictiva del recurso de protección interpuesto en contra de las discriminaciones arbitrarias y que, en razón de ello, el proyecto venía a explicitar y propiciar que esos casos aumentaran. No obstante, expresó que tenía aprensiones en torno a distintas situaciones en las cuales no veía cómo podría compatibilizarse en el futuro esta ley con otras, como, por ejemplo, las reglas que el Código del Trabajo dedica a los actos de discriminación.




El ex Ministro señor Viera-Gallo hizo referencia al artículo 2° del recién mencionado Código, que determina que son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminación y define estos últimos, prescribiendo que “Los actos de discriminación son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivo de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupación.”. Expresó que la misma norma precisa, además, que, “Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serán consideradas discriminación.”.




Agregó que, a su vez, el artículo 485 del mismo Código dispone que el procedimiento de tutela laboral se utilizará para conocer de los actos discriminatorios que menciona el referido artículo 2°





Afirmó que ante las distintas situaciones, será el juez respectivo el llamado a dirimir las controversias que puedan surgir. En todo caso, concluyó que así como el proyecto en análisis no se orienta a alterar la legislación civil sobre el matrimonio, tampoco deberá hacerlo con la normativa laboral.




El Honorable Senador señor Chadwick discrepó de esta última afirmación, señalando que esta ley amplía los campos que dan lugar a la discriminación arbitraria e incorpora criterios diferentes de los que se consagran hasta hoy.




El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Gómez, connotó que evidentemente la materia que se está tratando ofrece un gran nivel de complejidad y que la labor jurisdiccional será fundamental para que estas normas sean aplicadas en su recto sentido.




Enseguida, puso en votación las indicaciones recaídas en este artículo.




El resultado fue el siguiente:





La indicación número 4, como ya se señaló, fue retirada por su autor.




La indicación número 5 fue rechazada por tres votos en contra, uno a favor y una abstención. Votaron en contra los Honorables Senadores señora Alvear y señores Gómez y Muñoz, don Pedro. A favor lo hizo el Honorable Senador señor Chadwick. Se abstuvo el Honorable Senador señor Espina.




La indicación número 6 fue desechada por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.





La indicación número 6.1, fue aprobada con enmiendas, por tres votos a favor, uno en contra y una abstención. Votaron a favor los Honorables Senadores señora Alvear y señores Gómez y Muñoz, don Pedro. En contra lo hizo el Honorable Senador señor Chadwick. Se abstuvo el Honorable Senador señor Espina.





La indicación número 6.2, fue aprobada por tres votos a favor, uno en contra y una abstención. Votaron a favor los Honorables Senadores señora Alvear y señores Gómez y Muñoz, don Pedro. En contra lo hizo el Honorable Senador señor Chadwick. Se abstuvo el Honorable Senador señor Espina.





Fundamentando sus abstenciones, el Honorable Senador señor Espina expresó que el artículo en estudio se orienta en la dirección correcta al extender las causales de discriminación arbitraria, especialmente teniendo en consideración que el criterio de los Tribunales que han conocido de estas causas ha sido restrictivo.




Valoró altamente el principio de no discriminación contra las personas y enfatizó que sus abstenciones no guardaban relación alguna con factores tales como el sexo, la orientación sexual o el género, sino que con las dudas que todavía le asistían en relación con los efectos prácticos que esta disposición pueda provocar.




A su vez, la indicación número 6.3 fue aprobada por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.





Las indicaciones números 7, 7.1, 7.2, 8, 8.1, 8.2, 8.3, 8.4 y 8.5 fueron desechadas por la unanimidad de los recién nombrados miembros de la Comisión.





En consecuencia, este artículo 3° pasa a ser artículo 2°, sustituido por el siguiente:




“Artículo 2º.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situación socieoeconómica, el lugar de residencia, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en asociaciones gremiales, el sexo, el género, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal, la enfermedad o discapacidad.




Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.”. (Indicaciones 6.1 y 6.2, aprobadas por 3 x en contra y 1 abstención; e indicación 6.3, aprobada 5 x 0).
- - -




Cabe hacer presente que en relación con este precepto, se recordaron las opiniones escuchadas por la Comisión durante las audiencias con distintos invitados y expertos en lo concerniente a su quórum de aprobación y al carácter de norma interpretativa que ella tendría del numeral 2 del artículo 19 de la Constitución Política. A raíz de lo anterior, la Comisión decidió  estudiar en profundidad este aspecto, para lo cual requirió algunos informes.




En efecto, en apoyo del criterio de que la señalada norma tiene la naturaleza de interpretativa de la Constitución, la Comisión tuvo en consideración, entre otras, las opiniones de los profesores señores Arturo Fermandois y Álvaro Ferrer, de los especialistas de la Biblioteca del Congreso Nacional y de los señores Santiago Larraín y Juan Antonio Montes, de cuyas intervenciones ya se ha dejado constancia en este informe.





Con la finalidad de profundizar en este punto, la Comisión estimó conveniente conocer la opinión de los profesores señores Mario Verdugo, Francisco Zúñiga y Juan Domingo Acosta.




El Profesor señor Verdugo manifestó, en primer lugar, que tanto la doctrina nacional, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia y del Tribunal Constitucional coinciden en que una ley interpretativa tiene por finalidad proporcionar claridad y precisión a la redacción de una norma constitucional cuando su propio texto sea susceptible de originar confusión o desentendimiento. Se persigue con ello asegurar con esta interpretación su correcta, uniforme, armónica y general aplicación.




Por consiguiente, señaló que si el texto de la ley que se pretende interpretar no contiene nada ininteligible u oscuro, nada amerita su interpretación por una ley posterior.




Agregó que la disposición contenida en el numeral 2 del artículo 19 de la Ley Fundamental, en la que se asegura a todas la personas la igualdad ante la ley, tiene una redacción que no ha originado al intérprete dificultades en su aplicación práctica, de lo cual da crédito la abundante jurisprudencia judicial y del Tribunal Constitucional.




Explicó que, en tal sentido, ha cumplido un rol de gran importancia la preceptiva contenida en el inciso final del precitado numeral, que dispone que “Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”, originado en una indicación del profesor señor Alejandro Silva Bascuñán, en la Sesión Nº 93 de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución.




Informó que el alcance de esta disposición es el siguiente:1) En la práctica, tanto el legislador como la autoridad se ven en la necesidad de establecer en el ámbito jurídico múltiples diferencias. Estas distinciones en algunas oportunidades son producto de la naturaleza; en otras, de la conveniencia social. Al efectuarlas, no se erosiona el principio de generalidad que caracteriza la ley; y 2) Lo que se proscribe son las distinciones arbitrarias y serán tales las que no se funden en la razón, en la justicia o no propendan al bien común. En síntesis, las que sólo representan un mero capricho y carecen de una motivación o fundamento racional (Sesión Nº 93 páginas 22 a 23).




Indicó que lo anterior aparece complementado con las disposiciones que sobre el tema de la igualdad y la proscripción de las discriminaciones se encuentran contenidas en los tratados y convenciones internacionales ratificadas y vigentes en  nuestro país y que, por lo mismo, están incorporadas a nuestro ordenamiento jurídico, en virtud del inciso segundo del artículo 5º de la Carta Fundamental.




En atención a las consideraciones precedentes, opinó que la disposición en estudio no puede calificarse como ley interpretativa de un precepto constitucional por cuanto se circunscribe a ejemplarizar hipótesis vinculadas a la norma de jerarquía de rango constitucional.





Por su parte, el Profesor señor Francisco Zúñiga expresó que en la doctrina nacional, la ley interpretativa de la Constitución es un tipo específico de interpretación, denominada auténtica -a diferencia de las otras, conocidas como usual y doctrinal- que determina el sentido y alcance de una norma jurídica oscura, falta de claridad o imprecisión y que se afinca en un principio general del derecho romano recogido en la máxima “Ejus est legem interpretari, cujus est condere”. Explicó que el objetivo de este tipo de interpretación auténtica es la “verdadera, recta y provechosa inteligencia de la ley según la letra y la razón”.




Indicó que, de esta suerte, la interpretación de las normas es un procedimiento volitivo e intelectivo que acompaña el proceso de aplicación del derecho “en su tránsito de una grada superior a una inferior” y que trasunta en decisiones o actos normativos. Consecuencialmente, compete a los órganos jurídicos de aplicación y, en tal carácter, emerge la ley interpretativa. Tradicionalmente se entiende que la ley interpretativa, en relación a la ley interpretada, adquiere una unidad de significado normativo, dado el marcado carácter declarativo de su estructura, y por regla general tiene un efecto retroactivo. Así, se entiende usualmente que la ley interpretativa “tiene por finalidad aclarar las dudas surgidas por oscuridad o insuficiencia de otro texto legal. Como ley posterior y por su finalidad, predomina la ley interpretativa, siempre que provenga del mismo órgano legislativo y reúna iguales requisitos que la ley interpretada, ya que viene a ser una reforma o mejora de ésta”.




Señaló que la interpretación auténtica vía ley interpretativa es excepcional frente a la interpretación usual y doctrinal y que se emplea para “...rectificar discretamente la mala redacción de una ley, poner coto a una interpretación equivocada o indeseable de los tribunales o simplemente estrechar el ámbito de libertad dejado al intérprete y que se ha develado excesivo o peligroso”. En el fondo, el interés práctico de la ley interpretativa está en excluir el carácter de una nueva disposición, otorgándole así, implícitamente, efecto retroactivo al sentido delimitado o precisado que se autoriza, sea más restringido o más amplio, pero siempre distinto del que podría obtenerse de la misma norma. Por ello no es casual que para la doctrina francesa la ley interpretativa es sinónimo de ley supletoria y de efecto retroactivo.




Informó que la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema acerca del concepto de “ley interpretativa” se resume del modo siguiente:




a.- Se ha indicado que “aunque la legislación positiva no define la ley interpretativa o declarativa, la doctrina generalmente aceptada entiende por tal la ley que se propone aclarar o determinar el sentido dudoso, obscuro o controvertido de otra ley”, que “no puede calificarse de interpretativo el precepto que manifiestamente considera una situación no prevista en la ley más antigua” y que “no puede estimarse como ley interpretativa una ley posterior si la existente es de sentido claro, no se presta a dudas y no requiere interpretación”. (Corte Suprema, 4 de octubre de 1974, consid. 25º. R.t. 71, 2ª parte. Sec. 3ª, pág. 189).




b.- “… de acuerdo con lo que dispone el inciso segundo del artículo 9º del Código Civil, es ley interpretativa aquella que se limita a declarar el sentido de otra ley y deberá entenderse incorporada en la ley interpretada, o sea, que únicamente precisa su sentido y alcance y viene a fijar el sentido incierto de la antigua:




Que todos los autores y la jurisprudencia de este Tribunal confirman esta tesis: así, entre los tratadistas nacionales, don Luis Claro Solar manifiesta que las leyes interpretativas “no son más que una declaración del sentido de una ley que se presta a dudas. Al decidir cómo entenderse una ley interpretada, el legislador se limita a reiterar su voluntad ya existente, no a hacer una nueva declaración de su voluntad”. Los señores Alessandri y Somarriva sostienen que las leyes interpretativas contienen una declaración del sentido de una ley que se presta a dudas, y agregan: “Para que una ley pueda calificarse de realmente interpretativa, debe limitarse a declarar el sentido de otro precedente, pues si contiene normas nuevas o diversas, no puede atribuírsele tal carácter”; y este Tribunal ha dicho en sentencias reiteradas que “no puede calificarse de interpretativo el precepto que manifiestamente considera una situación no prevista en la ley más antigua y que no puede estimarse como ley interpretativa una ley posterior si la existente es de sentido claro, no se presta y no requiere interpretación”. (Corte Suprema, 11 de octubre de 1976, consid. 14º y 15º. R.F.M. Nº 215, pág. 236. Corte Suprema, 30 de agosto de 1976, consid. 7º. R.F.M. Nº 213, pág. 169. En el mismo sentido: Corte Suprema, 1º de septiembre de 1980,  consid. 7º, 2ª parte, sec. 1ª, pág. 163.)




Prosiguió señalando que, asimismo, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, muy sumaria en esta materia, expresa que:




“No corresponde, por medio de una ley interpretativa de una norma constitucional, agregar nuevos elementos a lo que ésta indica e introducir conceptos que no han sido siquiera insinuados por la Carta Fundamental. Ello implicaría una modificación de la disposición constitucional. Por medio de una ley interpretativa sólo cabe proporcionar claridad o precisión a la redacción de una norma constitucional, cuando su propio texto sea susceptible de originar confusión o desentendimiento, para asegurar con esa interpretación su correcta, uniforme, armónica y general aplicación” (STC Rol Nº 158, cons. 6º).




Añadió que en la doctrina científica nacional han abordado el estudio acerca de la naturaleza y concepto de “ley interpretativa” los profesores Silva Bascuñán y Cea Egaña.




Por vía ejemplar, hizo presente que en nuestro medio, en relación con la ley interpretativa, el profesor Silva Bascuñán señala: “Una ley interpretativa ha de referirse, según el artículo 82, Nº 1, (actual artículo 93 Nº 1), específica y particularmente a “algún precepto” de su normativa. Se trata, pues, aquí, de la interpretación explícita, deliberada, intencional, proveniente de los órganos colegisladores, llamada a generar efectos de carácter general, obligatorios para autoridades y gobernados.




Este tipo interpretativo se diferencia así, por otra parte, según su propia naturaleza, tanto del que tiene fuerza jurídica sólo para los casos particulares –como el que practica la Corte Suprema-, como del que carezca de imperatividad jurídica, por provenir únicamente del esfuerzo exegético propio de la docencia, de los comentarios de las autoridades o del público, o del sustentado en los trabajos de investigación o exposiciones relativos al derecho vigente”.




Acerca del contenido de la “ley interpretativa”, el señor Silva Bascuñan agrega que “Las leyes interpretativas constitucionales han de representar, en efecto, una forma de precisar o esclarecer el alcance de determinado precepto de la Carta. Sólo tienen cabida en aquellos sistemas jurídicos que, como el nuestro, se fundan en el constitucionalismo escrito. No son concebibles en los regímenes de cartas consuetudinarias, en los cuales lo sustantivo constitucional deriva racionalmente de su intrínseca materia ordenativa. Los problemas de interpretación constitucional son de diversa índole de aquellos que plantea la reforma de un precepto de tal jerarquía que se encuentre vigente; ésta, en la mayoría de los regímenes constitucionales, debe someterse a las reglas pertinentes del procedimiento de reforma de la Carta”. Y añade: “La cuestión que nos ocupa gira, entre tanto, en torno a la interpretación por el mismo legislador de un texto constitucional vigente y que se introduzca, como ya dijimos, como una declaración auténtica y forzosa sobre el exacto contenido ordenativo de determinado precepto de tal categoría y jerarquía. Dando a la hermenéutica derivada de la simple consideración y explicación de una norma constitucional, gobernantes y gobernados, en cuanto cumplen y concretan en los hechos la voluntad del constituyente, en cierto modo, la interpretan. Insensiblemente, en efecto, como consecuencia de la evolución de las sociedades, se va atribuyendo a la letra de los preceptos de la Carta una significación que genera variaciones de importancia, sobre todo en orden a la traducción de valores o determinación de finalidades, como podría ocurrir, por ejemplo, respecto de los conceptos de democracia, libertad, indemnización, etc.”




Indicó que el profesor Silva Bascuñán plantea que la posición jerárquica de las “leyes interpretativas” es planteada como superior a las leyes, ya que queda “…intelectual y sustancialmente confundida y sumida en la misma Carta Fundamental”; por lo que se alega de las leyes interpretativas aludidas en el artículo 3º del Código Civil, llegándose a confundir o difuminar los ámbitos competenciales de la potestad constituyente y de la potestad legislativa. Y afirma que “Si se parte de la base, como lo hace la letra del actual texto, de la posibilidad de modificar o derogar una ley interpretativa de la Constitución, ese presupuesto no guarda armonía, a nuestro juicio, con el contexto de la Carta Fundamental, puesto que, conforme a ésta, por una parte, la actuación del Poder Constituyente para reformar la Carta es sumamente compleja, y, por otra, al aceptar que las leyes interpretativas de la Constitución puedan ser modificadas o derogadas, los cambios sustanciales de su contenido resultan sumamente sencillos, lo que es contradictorio con el postulado de certeza, estabilidad y supremacía del constitucionalismo, fundamento de nuestro sistema jurídico.”




Por último, sostuvo que el mencionado profesor intuye que se desdibuja y hace inútil el poder constituyente originario y en especial derivado, con lo que la reforma constitucional pierde todo sentido si la “ley interpretativa” fija el sentido y alcance de una norma constitucional, la que puede a su vez ser modificada o derogada por otro cuerpo legal del mismo tipo, estableciéndose una unidad preceptiva y de eventual efecto retroactivo, propia de la lógica de la interpretación auténtica puramente legislativa.





Enseguida, el profesor Zúñiga se refirió a las leyes interpretativas y a su naturaleza y posición en el sistema de fuentes del derecho.




En esta materia, sostuvo que el estudio sumario de la misma reconduce a la teoría de las fuentes del derecho y a las potestades normativas del Estado, en especial la potestad constituyente y la potestad legislativa, y los principios conforme a los cuales se ordena el sistema de normas, materia que tiene un extraordinario desarrollo en la doctrina contemporánea. Además, debe estimarse que la ley interpretativa como genus por excelencia de la interpretación auténtica tiene importantes diferencias con la ley interpretativa de la Constitución como specie, ya que por una parte perteneciendo ambas al campo de la interpretación auténtica, la ley interpretativa de la Constitución no puede modificar o alterar la norma iusfundamental interpretada, ya que de lo contrario se puede producir una desconstitucionalización y “fraude a la Constitución” al sustituir la interpretación del legislador a la reforma de la Constitución, y por otra parte la interpretación de la Constitución exige que la norma iusfundamental presente oscuridad o falta de claridad, no pudiendo completar su significado (en cuanto a adicionar, rectificar o enmendar la norma iusfundamental interpretada), sino sólo proporcionar “claridad o precisión” a la redacción de la norma, como lo sostiene lúcidamente nuestra jurisprudencia constitucional.




Explicó que la desconstitucionalización es un proceso de degradación de la Constitución normativa, una verdadera patología de la vida política del Estado, ya que pone en vigencia un sistema constitucional distinto del normado en la Constitución formal o escrita, siendo instrumentos usuales de este proceso el falseamiento, la mutación y la ley interpretativa (K. Loewenstein, G. J. Bidart Campos, S. Linares Quintana), pudiendo anteceder a verdaderas crisis o rupturas del orden constitucional. A su vez, el “fraude a la Constitución” permite infringir la Constitución, una institución o una norma iusfundamental, al amparo de la Constitución, usando una norma o disposición diversa (G. Burdeau).




Arribar a esta definición de la ley interpretativa de la Constitución es resultado de situar este tipo específico de ley en la teoría de las fuentes formales del derecho y tratar a éste como un sistema de normas. En cuanto a las fuentes formales la ley, es una fuente que goza de primariedad, aunque la Constitución no recepciona un concepto unívoco de ley, a lo sumo una tipología en el artículo 66 que desglosa las figuras siguientes: ley interpretativa de la Constitución, ley orgánica constitucional, ley de quórum calificado y ley ordinaria, gozando todas ellas de la misma jerarquía normativa al ser fruto de la potestad legislativa, como lo confirma nuestra jurisprudencia constitucional, por lo que sus diferencias arrancan del principio de competencia y de especialidad procedimental. A esta tipología se suma la ley de quórum calificadísimo (artículo 63 Nº 16), la ley delegatoria (artículo 64) y la creación jurisprudencial de la “ley de bases”. Desde el punto de vista de las normas que componen el sistema jurídico, las relaciones de tales normas se verifican en cuatro dimensiones: vertical, horizontal, de profundidad y temporal, correspondiendo a éstas los principios de jerarquía normativa, competencia, procedimiento y sucesión cronológica respectivamente (Santamaría Pastor).




Dijo que, en este cuadro, la ley como genus y la ley interpretativa como specie se sitúan jerárquicamente en la posición de ley, fuente primaria del sistema e infraconstitucional, competencialmente en el dominio de la ley y fruto de la potestad legislativa, y procedimentalmente se someten a un quórum especial de tres quintas partes de diputados y senadores en ejercicio para su aprobación, modificación o derogación.




Expresó que de lo expuesto podía colegirse que la ley interpretativa de la Constitución tiene una posición jerárquica de ley y que dada su naturaleza limitada (fijar el sentido y alcance de un precepto oscuro, o como dice nuestra jurisprudencia constitucional, proporcionar “claridad o precisión” a la redacción de la norma), posee unidad de significado con la norma iusfundamental interpretada, sin que ello pueda importar modificar o alterar la norma iusfundamental. Esto transforma en esencial el control preventivo y obligatorio de constitucionalidad (material, formal y competencial) por el Tribunal Constitucional de este tipo de leyes (artículo 93 Nº 1).




Hizo presente que una lectura distinta conduce a señalados yerros y peligros. Primero, el vaciamiento legislativo de la Constitución bajo el pretexto de la interpretación auténtica induce a desconstitucionalizar la Constitución y eventualmente abre la puerta al “fraude de la Constitución”, haciendo por lo demás inútil la potestad constituyente derivada y el procedimiento de reforma constitucional reglado en el Capítulo XV de la Carta Política. Luego, otro peligro no menor es el quebranto del principio democrático que está en la base del edificio estatal y del plexo de potestades públicas o normativas, y del cual pende el principio de jerarquía normativa y el quebranto de la supremacía de la Constitución, al quedar ésta expuesta a su desconstitucionalización y fraude.




Sostuvo que en esta misma perspectiva es menester recordar que en nuestro medio, el constitucionalista clásico don Jorge Huneeus, en su obra “La Constitución ante el Congreso”, es muy esclarecedor en el tema de la posición de las “leyes interpretativas” en las coordenadas de la Carta de 1833, en que impera un control político de constitucionalidad de las leyes. Señaló que “Refiriéndonos al discurso que entonces pronunciamos y que cita al pié, sostenemos hoy, como tuvimos el honor de sostenerlo entonces, que las leyes interpretativas de la Constitución pueden derogarse por otra ley, sin sujetarse a lo dispuesto para el caso de reforma constitucional por los artículos 165 a 168. Los artículos 40 y siguientes establecen las reglas a que debe sujetarse la formación de todas las leyes. De esas reglas exceptúan los artículos 165 a 168 sólo las referentes a la reforma de la Constitución, sin mencionar ni incluir en la excepción a las leyes interpretativas, a pesar de que acababa de referirse a éstas en el artículo 164. Luego, es claro que tales leyes quedan sujetas a la regla general”. “Sería, por otra parte, tan absurdo ante los principios como chocante en el hecho, suponer siquiera que una ley formada como todas y sin sujeción a las reglas especialísimas que es menester observar para dictar un precepto constitucional, adquiriera este último carácter y no pudiera ser modificada o derogada sino como disposición fundamental. ¿A qué clase de lógica obedecería semejante sistema? Aceptado que fuera, podría resultar que una simple ley, so pretexto de llamarse interpretativa, derogara la Constitución, cosa que entre nosotros es de todo punto inadmisible.”




Recordó que siempre refiriéndose a la naturaleza de las “leyes interpretativas”, Huneeus agrega que “No se puede argumentar en contra de nuestra opinión con el artículo 9º del Código Civil, pues él, como lo hemos dicho ya al ocuparnos del artículo 133 de la Constitución, es simple ley y no precepto constitucional; es valla para el juez, pero no para el legislador. Este último no reconoce más trabas en el ejercicio de sus funciones legislativas que las que la Constitución le impone, y desde que ésta no le impone la de no poder reformar o derogar las leyes interpretativas en la misma forma que todas las otras, menos únicamente las de reforma constitucional, es tan claro como la luz del día que puede hacerlo sin el más mínimo embarazo”.




Concluyendo su análisis, el profesor Zúñiga afirmó que no se divisa que la norma en consulta revista caracteres de “ley interpretativa de la Constitución”, dado el significado consolidado del principio de igualdad constitucional y de la garantía de interdicción de la discriminación arbitraria, sino que simplemente, a su juicio, este precepto es una norma o ley de desarrollo de la Constitución, encuadrable en el tipo de ley ordinaria y que versando sobre derechos fundamentales y sus garantías (artículo 19 Nº 2), quedan a resguardo de la potestad estatal expresada en la ley formal-material a través de las garantías normativas de reserva legal y de aseguramiento del contenido esencial (artículo 19 Nº 26), garantías justiciables a través de los controles de constitucionalidad residenciados en el Tribunal Constitucional.




Asimismo, indicó que a nuestro ordenamiento jurídico se han incorporado tratados solemnes y multilaterales del sistema de Naciones Unidas, que en cuanto fuentes infraconstitucionales tienen aplicación preferente en nuestro ordenamiento jurídico, aplicación preferente cualificada por la garantía institucional del artículo 5º, inciso segundo, de la Constitución, tratados que le han conferido significado preciso al principio de discriminación arbitraria y que han recepcionado el principio de discriminación inversa o compensatoria, a saber, el artículo1º de la Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza (1960-1971), el artículo1º de la Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial (1965-1971), el artículo 1º de la Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (1979- 1989), y los artículos 2º y 28 de la Convención sobre derechos del niño (1989-1990), entre otros instrumentos. Agregó que tales definiciones y estándares discriminatorios son un antecedente relevante para la legislación de desarrollo de esta importante garantía constitucional.





También en relación con el quórum que se requeriría para aprobar la norma en estudio, la abogada de la Biblioteca del Congreso Nacional, señora Alejandra Voigt, reiteró los planteamientos que esa institución formuló sobre la materia en análisis, que ya han sido consignados en este informe.




Advirtió que en este punto del debate se produce un conflicto entre dos vertientes distintas. Por una parte, podría entenderse que cambia la naturaleza del principio de igualdad consagrado por la Carta Fundamental al basarlo en los efectos concretos que un acto de discriminación arbitraria pueda producir. Dijo que, en este caso, el énfasis de una cuestión que era subjetiva, se desplaza hacia los efectos del acto, pues la arbitrariedad se presumiría según el mérito de dichos efectos. Reiteró que, tal como ya tuviera oportunidad de expresarlo en los informes antes transcritos, al consagrar el principio de igualdad, el Constituyente no quiso en ningún momento delegar la definición del mismo a la ley.




Por otra parte, desde el punto de vista del efecto útil de las normas, previno que al conocer un recurso en contra de un acto de discriminación arbitraria, las Cortes de Apelaciones aplicarán la disposición en estudio y no la de rango constitucional, lo que irá en desmedro de esta última.




Finalmente, se conoció la opinión del profesor señor Juan Domingo Acosta en torno a la disposición en análisis.




En primer lugar, el profesor Acosta hizo un extenso análisis de la misma, concluyendo que en la redacción que se propone agregar sería necesario redefinir el concepto de “discriminación”, porque, aseguró, según la redacción de la Comisión, esta expresión difiere de la idea de arbitrariedad que la Constitución requiere para que ella sea considerada ilegítima. Para corregir este defecto formuló dos propuestas. La primera consiste en intercalar el adjetivo “injustificada”, después de la expresión “toda forma”. Diría, entonces, “para los efectos de esta ley se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión,...”. Alternativamente, propuso lo siguiente: “para los efectos de esta ley se entenderá por acto o conducta de discriminación toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia arbitraria...”.




Además, sugirió intercalar la palabra “legítimo”, de manera que el artículo señale que “Para los efectos de esta ley se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia cometida por agentes del Estado o particulares, que prive o perturbe o amenace el legítimo ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución.”.





El profesor Acosta estimó que con estas enmiendas se corregirían los defectos que él detectó en esta definición de acto o conducta de discriminación arbitraria.





A continuación, examinó el concepto “discriminación arbitraria”.





Al efecto, y luego de hacer un contrapunto entre las definiciones del Diccionario de la Real Academia y la contenida en el inciso primero del artículo 2º del proyecto de ley, concluyó que tratándose de una definición de carácter legal, debe aplicársela en forma preferente a la que resulta del sentido natural y obvio de las palabras, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 20 del Código Civil, que es de carácter general. 




Prosiguió señalando que, por consiguiente, de aprobarse como ley el proyecto en análisis, su aplicación deberá hacerse considerando la expresión “discriminación arbitraria” en el sentido definido por ella y no en su sentido natural y obvio.





De allí la importancia de que esta definición sea correcta y clara, enfatizó.





En seguida, afirmó que, en su opinión, la frase “toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares” se identifica con el concepto de “discriminación” en términos amplios. Hasta este punto, acotó, no es posible entender que se trata de una discriminación arbitraria ya que es perfectamente posible que un agente del Estado o un particular realice un acto o conducta “de distinción, exclusión, restricción o preferencia” y sea perfectamente legítima.




Sobre este aspecto, señaló numerosos ejemplos, como el artículo 19 del Código del Trabajo, que establece que el 85% de los trabajadores de sirvan a un mismo empleador serán de nacionalidad chilena; el artículo 8º de la ley Nº 18.168, que dispone que las concesiones de telecomunicaciones sólo pueden otorgarse a personas jurídicas; la Ley de Navegación (Decreto Ley Nº 2.222), que establece una serie de discriminaciones –no arbitrarias- a favor de los chilenos; el artículo 13 de la Ley Nº 19.253, que dispone que las tierras indígenas no podrán ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripción, salvo entre comunidades o personas indígenas de una misma etnia, etc.




Enfatizó que la aplicación de estas normas (entre otras) y su acatamiento por las personas supone un acto discriminatorio, aunque no arbitrario, a favor de algunas personas y en perjuicio de otras. Precisó que si bien se trata simplemente de ejemplos, ellos demuestran que la sola discriminación (en que se distingue, excluye, restringe o prefiere a determinadas personas respecto de otras) no es en sí misma un acto reprochable.




Señaló, luego, que en la lógica del proyecto de ley en estudio, el acto o conducta “de distinción, exclusión, restricción o preferencia” constituirían casos de discriminación arbitraria cuando ellos constituyen una privación, perturbación o amenaza a “el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.





En este punto reparó que el proyecto pretende regular y complementar el principio de igualdad ante la ley y el de no discriminación arbitraria por parte de la misma y del Estado y sus agentes. Recordó que así, por lo demás, lo hicieron constar varios Ministros de la Excma. Corte Suprema en el Oficio N° 58, de 3 de mayo de 2005.




Agregó que, siendo así, la igualdad ante la ley y la prohibición de no establecer discriminaciones arbitrarias es un derecho constitucional reconocido en el artículo 19, número 3°, de la Carta Fundamental. Sin embargo, añadió, si este derecho constitucional constituye el principio rector en materia de igualdad ante la ley y de no discriminación, la definición de discriminación del artículo 2º del proyecto de ley incurre en una tautología pues discriminación arbitraria sería toda discriminación (“toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia”) que establece diferencias arbitrarias. 





Por otro lado, añadió, si bien el artículo 2º del proyecto no se remite en forma específica al artículo 19 Nº 2 de la Constitución Política, sino al “ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, esta remisión más amplia a derechos consagrados en la Carta Fundamental, en la ley y en los tratados internacionales, puede conducir a problemas de interpretación y aplicación de la nueva normativa. 




De otra parte, indicó, que la sola circunstancia de que el acto o conducta “prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes…” no determina que la discriminación sea necesariamente arbitraria. El artículo 20 de la Constitución Política, que consagra el recurso de protección de las garantías constitucionales, da luces sobre el particular.




Explicó que, desde luego, el artículo 20 de la Carta Fundamental entiende que son cosas distintas (i) la privación, perturbación o amenaza al legítimo ejercicio de determinados derechos y garantías constitucionales; y, (ii) que el acto u omisión que provoca ese efecto sea arbitrario o ilegal. De hecho, si hay privación, perturbación o amenaza al ejercicio de un derecho constitucional pero por un acto u omisión que no es arbitrario o ilegal, no procede el recurso de protección. Se trata de exigencias distintas y copulativas: la afectación de derechos y la arbitrariedad o ilegalidad del acto.




A su juicio, el proyecto de ley tiende a confundir una característica que debe tener el acto discriminatorio (arbitrariedad) con su efecto: afectar ciertos derechos. También en este caso, dijo, esta confusión puede generar problemas de interpretación y aplicación, en particular si el artículo 3º del proyecto se remite al recurso de protección como instrumento para exigir cautela en casos de discriminación arbitraria.





Luego, resumió sus cuestionamientos a la definición de discriminación arbitraria contenida en el artículo 2º del proyecto en tres puntos:





- en cuanto se asocia este proyecto de ley al principio fundamental de igualdad ante la ley y prohibición de no establecer diferencias arbitrarias, resulta tautológico;





- en cuanto identifica el carácter arbitrario de un acto o conducta con la privación, perturbación o amenaza a los derechos consagrados en la Constitución Política, en las leyes y en los tratados internacionales, confunde una característica del acto con su efecto, lo cual es lógicamente incorrecto y puede producir confusiones, en particular en la aplicación del artículo 20 de la Constitución Política y artículo 3º del proyecto, y





- en cuanto define la arbitrariedad en base a la privación, perturbación o amenaza a los derechos consagrados en la Constitución Política, en las leyes y en los tratados internacionales también puede generar problemas hermenéuticos y de aplicación, ya que muchas normas de rango legal o inferior, que establecen discriminaciones concretas, podrían entenderse derogadas tácitamente por el proyecto de ley.





Planteó que los problemas antes señalados se producen porque en el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo la expresión que se definía era la “discriminación”, en tanto que el adjetivo “arbitraria” se incluía en la definición misma.





Advirtió que, en cambio, el texto aprobado por la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado ha invertido los términos, estableciendo como objeto de la definición la “discriminación arbitraria”, eliminando ese adjetivo (y cualquier otro elemento normativo semejante) de la definición misma. 





En su opinión, según lo anterior, es necesario redefinir el concepto de discriminación. Para ello, sugirió dos posibilidades alternativas. Por un lado, introducir un elemento normativo que permita calificar los actos discriminatorios para entender cuándo son efectivamente arbitrarios. Planteó usar la palabra “injustificado”, que conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española significa “no justificado”. A su vez, “justificado” significa, de acuerdo a ese mismo Diccionario: “1. Conforme a justicia y razón. 2. Que obra según justicia y razón.” De adoptarse esta alternativa, el texto quedaría como sigue:





“Artículo 2º.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, …”. 




La otra alternativa, prosiguió explicando, consistiría en reformular la norma en los términos contenidos en el proyecto de ley original enviado por el Ejecutivo, en que el objeto de la definición es la expresión “discriminación”, en tanto que el adjetivo “arbitrario” se incluye en la definición misma. Ello supone adecuar el resto del articulado del proyecto de ley. De adoptarse esta alternativa, el texto quedaría como sigue: 




“Artículo 2º.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia arbitraria, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política….”.





Por último, se refirió a la segunda parte del artículo 2º del proyecto, “…en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como….”.





Expresó que, si se entiende que la numeración que sigue se refiere a los motivos del acto o conducta y no a los “derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales”, no habría reparos que formular.





Insistió en que, en caso de entenderse en esa forma la segunda parte de la norma del proyecto de ley, la discusión de “si la orientación sexual” constituye o no un derecho de las personas, carece de sentido.





En cambio, destacó, de lo que se trata es que nadie puede discriminar arbitrariamente a otro teniendo como motivo la orientación sexual u otro semejante si, con ello se le priva, perturba o amenaza el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales. Es decir, para que haya discriminación arbitraria no basta con que se distinga, excluya, restrinja o prefiera a alguien en razón de su orientación sexual si, además, no se demuestra que se han afectado sus derechos reconocidos en la Constitución Política, las leyes y los tratados internacionales.




Desde otro punto de vista, destacó que el texto del proyecto no exige que el acto o conducta prive, perturbe o amenace el legítimo ejercicio de ciertos derechos, a diferencia del artículo 20 de la Constitución Política de la República que a propósito del recurso de protección sí exige que el ejercicio de los derechos sea legítimo. La verdad es que quien abusa de  un derecho o lo ejerce ilegítimamente, lo desborda y no lo está ejerciendo verdaderamente, de tal manera que la exigencia parece innecesaria. Sin embargo, para despejar toda duda de que el proyecto de ley no está amparando el abuso en el ejercicio de los derechos y concordar su texto con el del artículo 20 de la Constitución Política, es preferible incluir la palabra “legítimo”.




En síntesis, el texto –según su propuesta- quedaría como sigue:





“Artículo 2º.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma injustificada de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el legítimo ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situación socieoeconómica, el lugar de residencia, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en asociaciones gremiales, el sexo, el género, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal, la enfermedad o discapacidad.”





En este punto del debate, el Honorable Senador señor Chadwick hizo presente que solamente se encontraba pendiente el análisis del quórum con que debía aprobarse la disposición en estudio. Puso de relieve que en la Comisión de Derechos Humanos la materia tratada por este precepto se analizó largamente, realizándose un extenso debate constitucional en que también participó el Ejecutivo.




Los Honorables Senadores señores Gómez, Presidente, y Muñoz, don Pedro, manifestaron que, en estas circunstancias, sólo se revisaría lo relativo al quórum con que debía aprobarse este artículo.





Sin embargo, en una sesión posterior, la Comisión reanudó el debate sobre esta disposición, tanto desde el punto de vista de su quórum de aprobación como en cuanto a su contenido.





En relación con el referido quórum de aprobación de esta norma, el Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, opinó que el punto en análisis constituía el nervio de las inquietudes pues se trataba de dilucidar si el precepto en estudio va más allá del texto constitucional. Puso de manifiesto que la Carta Fundamental permite efectuar ciertas diferenciaciones, en tanto éstas no sean arbitrarias. En este contexto, opinó que la norma en análisis sería más bien modificatoria de la Constitución, agregando, además, que el inciso segundo presenta alguna incoherencia con el primero. Analizó los casos planteados por el profesor señor Acosta y sostuvo que probablemente se estaba llegando demasiado lejos con estas enmiendas.




Posteriormente, la nueva Presidenta de la Comisión, Honorable Senadora señora Alvear, se refirió a los antecedentes que se han presentado en este debate que dan cuenta de las prácticas discriminatorias que se producen en nuestro país. Lo anterior, sostuvo, demuestra la necesidad de contar con una ley especial que regule esta materia. Expresó que los casos señalados por el profesor señor Acosta no necesariamente constituyen discriminación, pues, por ejemplo, los requisitos que se exigen para optar a un determinado empleo son enteramente admisibles.




Enfatizó que una ley como la que se está estudiando es plenamente necesaria, pues nuestro ordenamiento jurídico no la contempla.




En cuanto al quórum de aprobación de la disposición en análisis, hizo presente que los informes de los profesores señores Verdugo y Zapata proporcionan razones fundadas para sostener que no se trata de una norma interpretativa de la Constitución.





En términos generales, se manifestó partidaria del proyecto en estudio, sin perjuicio de advertir sobre la existencia de aspectos que deben perfeccionarse.





El Honorable Senador señor Espina, por su parte, se mostró de acuerdo con la idea de legislar en materia de no discriminación, en el entendido de que ello no termine generando más conflictos que soluciones.




El Honorable Senador señor Walker, don Patricio, manifestó que es claro que la Carta Fundamental consagra el principio de igualdad ante la ley y proscribe las discriminaciones arbitrarias. Sin embargo, agregó que esas normas, que deberían ser suficientes para proteger a las personas, aparentemente se aplican poco.




Por lo anterior, consideró necesario disponer de antecedentes que den cuenta de la aplicación que en estos momentos tiene el recurso de protección, de manera de verificar en qué medida las garantías constitucionales están cauteladas. Esto, dijo, debería ser previo al análisis del quórum de aprobación del precepto en estudio.




Sobre la base de estas consideraciones, en este punto del debate la Comisión estimó pertinente escuchar al abogado constitucionalista señor Patricio Zapata tanto en relación con el contenido de la disposición en análisis como sobre el quórum necesario para aprobarla.




El señor Zapata anunció que, primer término, formularía algunas observaciones generales en relación con el proyecto. Señaló que más de cinco años han transcurrido desde que el ex Presidente señor Ricardo Lagos ingresó a trámite legislativo el respectivo Mensaje y que a la hora de evaluar lo que ha ocurrido con esta iniciativa, ésta le merecía los comentarios que a continuación dio a conocer.




Consideró que este proyecto es de la más alta importancia porque responde a una verdadera necesidad social pues no sólo es verdad que en Chile se discrimina mucho, sino que también está demostrado que la herramienta jurisdiccional llamada en primer lugar a neutralizar este mal -el Recurso de Protección- está funcionando en forma insuficiente.




Opinó que debería establecerse un recurso ad hoc como lo había en el texto original y que, en su estado actual, el proyecto no se hace cargo de la naturaleza y limitaciones del Recurso de Protección. En ese sentido, señaló que la iniciativa es una respuesta débil a una situación que exige medidas potentes y que así, por lo demás, lo vienen reclamando importantes instancias del mundo de los derechos humanos.




Agregó que para efectos de la eventual indemnización civil por daños morales, debieran tomarse resguardos destinados a evitar que ese mecanismo opere como un inhibidor del debate público. En términos aún más generales, consideró importante asegurar que la ley no quede redactada de modo que pueda entenderse que consagra un único discurso políticamente correcto o que tiene por efecto proscribir de la arena pública aquellas visiones omnicomprensivas que sustentan ideas morales sobre lo justo.




Luego, explicó que es partidario de reconocer en esta ley la legitimidad de las acciones positivas o afirmativas.




Enseguida, hizo presente el texto del artículo 2° del proyecto, que en esta etapa de la discusión es el siguiente:




"Artículo 2°.- Para los efectos de esta ley, se entenderá por acto o conducta de discriminación arbitraria toda forma de distinción, exclusión, restricción o preferencia, cometida por agentes del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio de los derechos establecidos en la Constitución Política de la República, en la ley, así como en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situación socioeconómica, el lugar de residencia, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en asociaciones gremiales, el sexo, el género, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal, la enfermedad o discapacidad.





Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley 19638, las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6 y 7 de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.".




Indicó que el texto recién transcrito le merecía tres reparos u objeciones.




En primer lugar, señaló que, entendiendo que este cuerpo legal tiene que hacerse cargo de ciertas definiciones de nuestro Derecho interno, entre otras cosas para que los jueces puedan aplicarlo de modo uniforme, consideraba un error insistir en la idea de las discriminaciones arbitrarias, como si hubiera discriminaciones razonables. Dijo que aun cuando, efectivamente, el número 22 del artículo 19 de la Constitución Política alude a discriminaciones arbitrarias, el resto de la Carta Fundamental (por ejemplo el número 2 del artículo 19), el derecho internacional y el sentido natural y obvio de las palabras asumen que las discriminaciones son, por definición, arbitrarias.




En la misma línea, consideró innecesario acudir en la definición de discriminación a las ideas de amenazar, perturbar y privar. Estimó que ellas son propias del artículo 20 de la Constitución Política y sólo sirven para hacer de esta ley un apéndice escasamente útil a una herramienta ya existente: el Recurso de Protección. Además, objetó que el inciso primero de este precepto se refiera a los "derechos establecidos" en la Constitución Política. Dijo que en coherencia con la tradición del constitucionalismo y con el tipo de humanismo que inspira la Carta Fundamental, debiera decir "derechos reconocidos...".




En segundo término, estimó inconveniente la expresión "cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como la raza... etc.".  En materia de discriminación, señaló que el foco, antes que en la pesquisa de motivaciones, debiera estar en la identificación de aquellas categorías de selección que por comprender condiciones básicas de la personalidad, no debieran, en principio, aceptarse como fundamento razonable para un trato diferenciado. Se trata, como se plantea en el contexto del derecho norteamericano, de categorías "sospechosas". En el caso de los actos discriminatorios no delictuales, que darán lugar eventualmente a medidas cautelares, indemnizaciones y multas, parece preferible operar sobre la base de categorías sospechosas per se o prima facie.




Ahora bien, prosiguió, el que una categoría sea sospechosa no significa que siempre, a todo evento, su empleo será contrario a la Constitución. La constatación de haberse usado por alguna autoridad o persona este tipo de categorías hace presumir, sí, la posible existencia de una discriminación. Se impone, por tanto, para destruir esa presunción, una muy buena justificación por parte de quien ha recurrido a estos criterios sospechosos y, en el caso de los jueces, un tipo de escrutinio muy estricto.




Añadió que cuestión distinta es que, para efectos penales, el proyecto considere los "motivos" racistas, xenófobos o sectarios en general, ya sea para configurar una causal agravante o un delito especifico de promoción del odio o violencia contra una persona o un grupo de personas. Le pareció lógico, en efecto, que para la condena criminal no pueda presumirse nunca, sino que deba probarse, la motivación o ánimo discriminatorio.




En tercer lugar, le pareció constitucionalmente discutible la forma en que se establece una excepción especial y exclusiva en favor de las entidades religiosas. Aclaró que no se le escapaba, por supuesto, que hay casos en que la libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, sea o no en los términos de la ley N° 19.638, pudiere ser la base para una distinción basada en las convicciones religiosas, el sexo o la identidad sexual. Aclaró que el punto es que de la redacción de este inciso segundo parece seguirse que cualquiera sea la distinción que haga una institución religiosa, ella, por el solo hecho de provenir de una iglesia, "no se considerará arbitraria". Opinó que una fórmula de ese carácter representa un verdadero cheque en blanco y vulneraría el principio según el cual "los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes (de los órganos del Estado) como a toda persona, institución o grupo". Añadió que tampoco puede olvidarse que las expresiones religiosas protegidas son aquellas que "no se opongan a la moral, las buenas costumbres o al orden público" y que es incontestable que en nuestro sistema constitucional el respeto a la igual dignidad de todas las personas es una regla de orden público.





Expresó que así como se oponía a cualquier tipo de interpretación del carácter laico del Estado chileno que suponga proscribir o privatizar las visiones holísticas u omnicomprensivas que legítimamente existen en nuestra sociedad, no podía sino rechazar también, en el otro extremo, aquellas visiones que confunden libertad religiosa con fuero especial para el fanatismo sectario.




Por todo lo anterior, propuso a la Comisión las siguientes redacciones alternativas para los artículos 1° y 2° del proyecto en estudio.





“Artículo 1°.- Esta ley tiene por objeto prevenir y sancionar los actos de discriminación.





La discriminación es aquel trato diferente arbitrario que tiene por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos fundamentales de la persona humana, reconocidos en la Constitución Política y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, ya sea que lo establezca o practique una autoridad estatal, una persona, grupo o institución privada.





En orden a combatir eficazmente la discriminación, y sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el Estado puede, además, establecer distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas. Estas acciones, en todo caso, tendrán siempre carácter temporal, debiendo cesar en cuanto se logre el objetivo que las justificó.”.




Explicó que el primer inciso de esta redacción precisa el objetivo de la ley, volviendo a la redacción aprobada por la Comisión de Derechos Humanos del Senado en su Segundo Informe. Destacó que no se trata de "eliminar toda la discriminación arbitraria" como propuso originalmente el Ejecutivo, ni tampoco "tender a la eliminación de toda discriminación arbitraria" como propuso la Comisión de Derechos Humanos del Senado en su Informe Complementario. Se trata de prevenir y sancionar, es decir, de dos objetivos claros, precisos y realistas.





Señaló que, por su parte, el inciso segundo que se propone define la discriminación sobre la base del lenguaje que emplean las convenciones internacionales más relevantes (“que tiene por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos").





El inciso tercero, finalmente, rescata la constitucionalidad de las denominadas "acciones afirmativas", que algunos llaman, equívocamente, discriminación positiva.




Para el artículo 2° sugirió el siguiente texto:





“Artículo 2°.- Sin perjuicio de otras diferencias arbitrarias posibles, se considerará en principio conducta discriminatoria aquella consistente en distinguir, excluir o restringir sobre la base de la raza o etnia, la nacionalidad, la situación socioeconómica, el lugar de residencia, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en asociaciones gremiales, el sexo, el género, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal, la enfermedad o la discapacidad.





En caso de denuncia, la autoridad, persona, grupo o institución que ha empleado alguna de las categorías antedichas como criterio de distinción deberá, para excepcionarse de responder, probar que ello resulta estrictamente exigido por una causa constitucionalmente legítima y que, además, no responde a estereotipo, animadversión, menosprecio o prejuicio de ningún tipo.





Nada de lo dispuesto en esta ley, en todo caso, puede entenderse contrario a que personas, grupos e instituciones puedan proponer o efectuar distinciones razonables en ejercicio de los derechos fundamentales que les reconocen, a su vez, los números 6, 11, 12, 15, 16 y 21 del artículo 19 de la Carta Fundamental.”.




Explicó que el primero de los incisos propuestos establece la regla general en materia de discriminación, en tanto que el segundo contempla la posibilidad de justificar excepcionalmente el uso de los criterios sospechosos. El inciso tercero deja en claro que la promoción del derecho al trato igual no se puede hacer a expensas del respeto de los otros derechos fundamentales reconocidos en la Carta Fundamental, entre otros, la libertad religiosa. Señaló que este llamado a la armonización o ponderación le parecía constitucionalmente preferible a una excepción especial para las Iglesias.




En relación al quórum de aprobación de este artículo 2°, el profesor Zapata señaló que podría pensarse que dicho precepto tiene el carácter de interpretativo de la Constitución Política y, en tal caso, requerir el quórum de aprobación correspondiente a ese tipo de norma. Sostuvo que el Parlamento, si lo quiere, podría entregar a los jueces una interpretación del numeral 2° del artículo 19 de la Carta Fundamental a través de esta iniciativa. Agregó que, sin embargo, la idea matriz de la misma, así como el sentido social que la inspira persiguen establecer herramientas eficaces tanto para evitar problemas de discriminación en nuestra sociedad como para impedir que el Estado sea deudor en materia de cumplimiento de los compromisos internacionales que ha contraído.




Tocante al resto del articulado del proyecto, el Profesor Zapata reiteró lo señalado precedentemente en cuanto a que era decididamente partidario de reponer una acción judicial ad hoc para este asunto.




El Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, manifestó que la sola expresión “discriminación” resulta de por sí peyorativa, pero que, sin embargo, existen diferencias que no son arbitrarias y que se justifican. Destacó que según las redacciones propuestas por el profesor Zapata, el Estado podrá establecer ciertas distinciones o diferencias. Consideró que los planteamientos del ya mencionado académico están bien inspirados, aun cuando podría estimarse que se mantiene la contradicción indicada. Sin embargo, opinó que es posible que en la redacción del precepto en estudio se esté produciendo más bien un problema de lenguaje antes que un conflicto de fondo, agregando que, en todo caso, las propuestas recibidas constituyen un avance.





El Honorable Senador señor Walker, don Patricio, aclaró que la expresión “discriminación arbitraria” da cuenta de la idea de injusticia y de falta de fundamento. Sin embargo, hizo presente que también existen diferenciaciones que son incluso positivas. A este respecto, se preguntó si no sería posible también pensar en eliminar la noción de “arbitrariedad” del texto constitucional. Por otra parte, manifestó que no era partidario de consagrar una excepción tan amplia a favor de las instituciones religiosas.





En cuanto a las propuestas del profesor señor Zapata, las consideró interesantes y que debían tenerse presente en este debate.





El Honorable Senador señor Espina enfatizó que este tema amerita un mayor estudio pues pareciera que el texto que hasta el momento se ha concordado estaría dejando de lado el elemento racionalidad para definir si un acto o una conducta constituyen un caso de discriminación arbitraria.





En efecto, resaltó que para estimar que se ha producido un acto de discriminación arbitraria, el señalado texto atiende más bien a los resultados del respectivo acto antes que a un criterio fundado en la razón. Siendo así, señaló que bien podría estimarse, por ejemplo, que el hecho de convocar solamente a personas de sexo masculino para un determinado empleo constituiría una discriminación arbitraria en contra de las mujeres.





Valoró el apoyo del profesor Zapata en este análisis pues, dijo, no debe perderse de vista que existen distinciones que no son arbitrarias y que la Carta Fundamental proscribe los casos de discriminación que carezcan de un fundamento razonable, elemento que, además, se exige para la procedencia del recurso de protección.





El profesor señor Zapata informó que las redacciones por él presentadas se hacen cargo de las inquietudes del Honorable Senador señor Espina. Reiteró que en el Derecho Internacional el término “discriminación” lleva aparejada una connotación negativa, aun cuando nuestra Carta Fundamental admite diferenciaciones que no sean arbitrarias. Efectivamente, agregó, en la vida normal siempre se está distinguiendo y algunas de esas distinciones pueden ser razonables. En todo caso, aclaró que el proyecto no está destruyendo la lógica de poder efectuar distinciones razonables, pero no debe perderse de vista que hay casos que no justifican las diferenciaciones, como es la raza. Opinó que es difícil imaginar que se pueda exigir una raza específica para efectuar una contratación, salvo que se trate, por ejemplo, de una película sobre África, que requiera de actores de raza negra.





Explicó que las normas que ha propuesto constituyen una advertencia a la sociedad sobre la existencia de categorías o clasificaciones que se consideran “sospechosas”, como son la apariencia física, la identidad sexual y otras, y que se trata de erradicar una cultura en que las diferencias dicen relación con animadversiones, prejuicios o estereotipos.





En cuanto a las apreciaciones del Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, indicó que si bien se ha hablado latamente de la discriminación positiva, sus redacciones no se refieren a ella, sino que más bien contemplan las “acciones afirmativas”.





Por otra parte, dijo que existe un voluminoso conjunto de razones de texto, de doctrina y de derecho comparado para hablar de las distinciones razonables. En síntesis, resumió, las distinciones son razonables o arbitrarias y si son arbitrarias, constituyen discriminaciones.





Luego, manifestó que las preocupaciones expuestas por el Honorable Senador señor Espina son especialmente importantes tratándose del empleo y de la libertad para contratar.





Hizo presente que, en todo caso, no cree en una constitucionalización radical en la materia en estudio, pues en la sociedad debe haber espacio para la libertad y los errores. Indicó que el proyecto en estudio no destruye aquella libertad, sino que más bien se hace cargo de una experiencia. Ante la aprensión del mencionado señor Senador relativa al aviso de trabajo orientado exclusivamente a varones y no a mujeres, señaló que, con esta iniciativa, aquel empleador tendrá que llegar a dar una explicación que hoy no debe dar y que esto, en el fondo, representará una ayuda para personas que son sistemáticamente discriminadas, lo que es profundamente irracional.





Ante una consulta del mismo señor Senador en cuanto a que la redacción propuesta para el artículo 2º estaría invirtiendo el peso de la prueba, aclaró que efectivamente su propuesta invierte el peso de la misma, pero en el ámbito civil. Añadió que, en todo caso, este cambio no tendrá el efecto paralizante que podría temerse.





Ofreció continuar colaborando en el perfeccionamiento del proyecto, intentando, en este empeño, ponerse en el lugar de quienes son objeto de la discriminación.





Como ya se ha anunciado y se explicará más adelante, reabierto el debate sobre el proyecto, este precepto fue modificado en la forma en que se indicará y, por las razones que se consignarán, se resolvió proponer a la Sala que la nueva redacción para este artículo sea considerada como norma de ley común.
- - -
Artículo 4°




Su texto es el siguiente:




“Artículo 4°.- El o los directamente afectados podrán ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva mediante una acción por discriminación arbitraria, por sí o por cualquiera a su nombre, por las distinciones, exclusiones o restricciones que importen una discriminación arbitraria que se hubiere cometido en su contra, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho, tales como dejar sin efecto el acto discriminatorio u ordenar que cese en su realización.




La acción señalada deberá impetrarse en el plazo de 30 días, contados desde que se hubiere ejecutado el acto o producido la omisión o, según la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticia o conocimiento cierto de los mismos, ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdicción se hubiere cometido el acto o incurrido en la omisión discriminatoria o la correspondiente al domicilio del afectado.





En la tramitación de esta acción, la Corte, si hubiera controversia sobre los hechos, y lo estimare pertinente, podrá abrir un término probatorio que no excederá de ocho días y estará facultada para decretar medidas para mejor resolver.”.




A este artículo se presentaron las indicaciones números 9, 10, 11, 12, 12.1, 12.2 y 12.3.




La número 9, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, suprime el artículo 4°.


La número 10, de los mismos señores Senadores, en subsidio de la anterior, sustituye el inciso primero de este artículo por el siguiente:


“Artículo 4°.- El directamente afectado, por sí o cualquiera a su nombre, podrá denunciar los actos u omisiones que importen una discriminación arbitraria que se hubieren cometido en su contra. Para ello podrá interponer el recurso de protección.”.


La número 11, igualmente de los ya mencionados señores Senadores, elimina los incisos segundo y tercero del artículo 4°.






La número 12, de S.E. la señora Presidenta de la República, introduce las siguientes enmiendas al artículo 4°:


12.1. Reemplazar, en su inciso primero, la palabra “respectiva”, por “competente”.

12.2. Sustituir su inciso tercero por el siguiente:

“Deducida la acción, la Corte requerirá informe a la persona denunciada de cometer el acto u omisión y a quien estime pertinente, notificando por oficio la resolución que así lo ordene. El informe deberá ser evacuado por el requerido dentro de del plazo de diez días hábiles contado desde la notificación.”.

12.3. Agregar los siguientes incisos cuarto, quinto, sexto, séptimo, octavo y noveno, nuevos:

“Si hubiere controversia sobre los hechos y, la Corte lo estimare pertinente, podrá abrir un término probatorio que no excederá de ocho días y estará facultada para decretar medidas para mejor resolver.

La Corte apreciará la prueba conforme a la sana crítica.

El fallo deberá dictarse dentro del término de quince días, desde que quede en estado de sentencia. La Corte deberá declarar la existencia o no de discriminación y ordenar, de persistir la discriminación al tiempo del fallo, su cese inmediato bajo apercibimiento de multa. Deberá además, indicar las medidas concretas dirigidas a reparar las consecuencias de la discriminación, adoptando las providencias que juzgue necesarias para reestablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.

La Corte podrá, atendida la gravedad del caso, sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal no superior a 100 Unidades Tributarias Mensuales.

Contra la sentencia definitiva, procederá el recurso de apelación, el que deberá interponerse en el plazo de cinco días, para ante la Corte Suprema. Dicho recurso gozará de preferencia para su vista y fallo. Este tribunal conocerá del asunto en cuenta, sin perjuicio de ordenar traer los autos en relación si existieren motivos fundados para ello.”.





El Honorable Senador señor Chadwick explicó que la indicación número 9 se explica por las dificultades que traerá consigo el establecimiento de una acción de esta naturaleza y características, pues, como se ha explicado anteriormente, para enfrentar las situaciones de discriminación arbitraria existe en nuestro ordenamiento jurídico el recurso de protección, que es el que debe interponerse ante la ocurrencia de estas situaciones.




El ex Ministro señor Viera-Gallo puso de manifiesto que el Ejecutivo estaba dispuesto a apoyar la indicación número 10, reemplazando, sin embargo, su encabezado, que dice “El directamente afectado” por “La o las personas directamente afectadas”. Con ello, dijo, quienes se sientan afectados por un acto u omisión que importe discriminación arbitraria, interpondrán derechamente el recurso de protección.




Considerado este planteamiento, hubo acuerdo entre los miembros de la Comisión en cuanto a su conveniencia.




Enseguida, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Gómez, y la Honorable Senadora señora Alvear manifestaron que si la voluntad de la Comisión era utilizar la actual acción constitucional de protección para efectuar las reclamaciones que tengan origen en actos u omisiones que importen discriminaciones arbitrarias, resultaba lógico ceñirse a la tramitación propia de ésta.




El Honorable Senador señor Espina coincidió con dicho criterio.




El Honorable Senador señor Chadwick instó a mantener la posibilidad de que la Corte de Apelaciones que conozca del recurso, atendida la gravedad del caso, sancione al infractor con una multa, tal como se propone en el inciso segundo del artículo 5°.




El ex Ministro señor Viera-Gallo sugirió agregar al inciso primero que ya se ha aprobado, las ideas del artículo 5°, esto es, un inciso segundo que establezca que, acogido el recurso de protección, los afectados podrán demandar ante el juez de letras la correspondiente indemnización de perjuicios, y un inciso final que consagre la ya aludida facultad de la Corte de sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal, no superior a 100 unidades tributarias mensuales.




Se produjo acuerdo unánime en torno a todas las proposiciones anteriores.





Luego, en cuanto a la vía procesal para incoar la acción indemnizatoria, se consideró que la mención a un “procedimiento breve y sumario”, como se plantea en el artículo 5°, podía dar lugar a dificultades de interpretación y de aplicación práctica. Por ello, para una mayor claridad y precisión, se prefirió prescribir expresamente que esa acción se sustanciará según las normas del procedimiento sumario contenidas en el Título XI del Libro III del Código de Procedimiento Civil. Con el mismo propósito, se definió que esta acción de indemnización de perjuicios será conocida -siguiendo el criterio general de nuestras normas procesales- por el juez de letras del domicilio del demandado.




El Honorable Senador señor Muñoz, don Pedro, dejó constancia de las aprensiones que aún le merece esta disposición, en cuanto podría causar algunas dificultades desde el punto de vista de la aplicación de la legislación laboral ante los casos de discriminación que puedan sufrir los trabajadores. Instó a fortalecer los mecanismos que esa legislación consagra, de manera de evitar que en esos casos, en lugar de utilizarlos, se acuda al recurso de protección y a los juzgados civiles.




Como consecuencia de estos acuerdos, sobre las indicaciones recayeron las siguientes votaciones:





La indicación número 10 fue aprobada con enmiendas, por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.




Con la misma votación se acogió la indicación número 11.





La indicación número 9 fue desechada por la unanimidad de los recién nombrados miembros de la Comisión,





Las indicaciones números 12, 12.1, 12.2 y 12.3, fueron retiradas por el Ejecutivo.




Como resultado del debate y los acuerdos anteriores, este artículo, que pasó a ser 3°, se aprobó con el siguiente texto:




“Artículo 3°.- La o las personas afectadas, por sí o por cualquiera a su nombre, podrán denunciar los actos u omisiones que importen una discriminación arbitraria que se hubieren cometido en su contra. Para ello, podrán interponer el recurso de protección.





Acogido dicho recurso, la o las personas afectadas podrán demandar ante el juez de letras del domicilio del demandado la indemnización de perjuicios para reparar el daño ocasionado por la discriminación arbitraria, la que se sustanciará según las normas del procedimiento sumario contenidas en el Título XI del Libro III del Código de Procedimiento Civil.




Asimismo, la Corte de Apelaciones podrá, adicionalmente, atendida la gravedad del caso, sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal no superior a cien unidades tributarias mensuales.”. (Indicaciones 10 y 11, 5 x 0).
- - -




A solicitud de la Comisión, el artículo recién transcrito fue objeto de un análisis por parte del profesor señor Juan Domingo Acosta.




Para este efecto, el Profesor Acosta se refirió a los tres incisos de la norma en forma separada.





Respecto del inciso primero, indicó que la referencia al recurso de protección abre la duda de si dicho recurso se plantea como acción de denuncia frente a cualquier discriminación arbitraria que satisfaga los requerimientos del artículo 2º del proyecto de ley.





Este punto, dijo, es importante, pues no todos los derechos constitucionales establecidos en el artículo 19 de la Constitución Política hacen procedente el recurso de protección, como ocurre con el derecho a la protección de la salud; el derecho a la educación; el derecho de presentar peticiones a la autoridad; la admisión a todas las funciones y empleos públicos; el derecho a la seguridad social, etc. 




Por otra parte, recalcó que, a propósito de la igualdad ante la ley, se prohíbe a la ley y a la autoridad establecer diferencias arbitrarias, procediendo el recurso de protección cuando quien discrimina arbitrariamente es la ley o la autoridad.





Desde otro punto de vista, destacó que, en el caso del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, sólo procede el recurso de protección cuando el acto u omisión son ilegales e imputables a una autoridad o persona determinada.





Asimismo, señaló que es posible que la acción discriminatoria afecte derechos reconocidos por las leyes y por los Tratados Internacionales ratificados por Chile pero que no tienen un correlato en un derecho constitucional en que sí procede el recurso de protección. Se preguntó si cabría denunciar la discriminación arbitraria mediante el recurso de protección en esos casos.




Luego, puso de relieve que el texto del artículo 3° señala que “la o las personas afectadas, por sí o por cualquiera a su nombre, podrán denunciar los actos u omisiones que importen una discriminación arbitraria que se hubieren cometido en su contra”; y luego agrega: “para ello, podrán interponer el recurso de protección”. En consecuencia, afirmó que no queda claro si el texto pretende conceder el recurso de protección frente a cualquier discriminación arbitraria que afecte un derecho constitucional, con independencia de si el artículo 20 de la Constitución Política lo concede o no para el derecho conculcado o si el sentido de la norma es una mera referencia a la procedencia del recurso de protección, según las reglas generales. Así, en la primera hipótesis, si se trata de discriminación arbitraria en materia laboral, procedería el recurso de protección conforme al artículo 3º del proyecto de ley, en cambio, en la segunda alternativa, no procedería.





Añadió que si la intención ha sido la de establecer la procedencia del recurso de protección en términos amplios, sin importar si el artículo 20 de la Constitución Política lo concede para un derecho en particular, el proyecto adolecería de un vicio de inconstitucionalidad, pues tratándose de una acción cautelar consagrada en la Carta Fundamental, sólo en virtud de una reforma constitucional se podría ampliar, restringir o condicionar tal recurso.





Agregó que, en cambio, si este precepto sólo pretende declarar que procede el recurso de protección conforme a las reglas generales, la alusión es superflua o innecesaria, pues siempre procederá dicha acción cautelar. 





Estimó que si, con todo, ese es el sentido del artículo 3º del proyecto y la decisión es mantener la referencia al recurso de protección, resulta necesario –para disipar cualquier duda frente a un posible vicio de inconstitucionalidad- que el texto lo diga claramente, sugiriendo la siguiente redacción:





“Artículo 3°.- La o las personas afectadas, por sí o por cualquiera a su nombre, podrán denunciar los actos u omisiones que importen una discriminación arbitraria que se hubieren cometido en su contra. Para ello, podrán interponer el recurso de protección, el que procederá según las reglas generales”.





Respecto del inciso segundo del artículo 3º del proyecto, puso de relieve que el recurso de protección es una acción cautelar, es decir,  la sentencia que en él se dicta no es constitutiva de derechos sino que tiene sólo por objeto “restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.”.




En consecuencia, acotó, la sentencia que resuelve un recurso de protección –sea acogiéndolo, sea rechazándolo- no produce cosa juzgada, al menos material.





Por lo anterior, estimó incorrecto asociar una sentencia que acoge un recurso de protección a la posibilidad de demandar ante los tribunales civiles y en juicio sumario la indemnización de perjuicios por el daño sufrido.





Esta asociación, indicó, puede conducir a confusiones en cuanto al objeto de la litis en el juicio civil indemnizatorio. Además de probar el monto y naturaleza del daño, se preguntó si se debe demostrar también en sede civil que se ha incurrido en una conducta constitutiva de discriminación arbitraria o basta con la sentencia que acogió el recurso de protección.





Dada la naturaleza cautelar del recurso de protección, consideró que la solución correcta es la primera, es decir, en el respectivo juicio civil se deberá probar tanto la existencia de una discriminación arbitraria como el daño (naturaleza y monto) sufrido y la relación de causalidad.





Advirtió que, por otro lado, es posible que los Tribunales Superiores de Justicia –no obstante existir una discriminación arbitraria- rechacen el recurso de protección si, por ejemplo, es extemporáneo o el derecho conculcado no está protegido por él. Se preguntó, también, si ello significa que el afectado no puede demostrar en sede civil que hubo efectivamente una discriminación arbitraria e impetrar la indemnización de perjuicios. Y, si pudiera hacerlo, si el juicio debería tramitarse conforme a las reglas del procedimiento sumario o al ordinario, de acuerdo a las reglas generales.




Afirmó que, por todo lo anterior, sería necesario desvincular el resultado del recurso de protección, que tiene por fin otorgar protección frente a una discriminación arbitraria, de la acción indemnizatoria por el daño sufrido. Así, por lo demás, lo ha previsto el artículo 20 de la Constitución Política: “sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.”




En este sentido, estimó razonable que el juicio se tramite siempre conforme a las reglas del procedimiento sumario, se haya o no interpuesto un recurso de protección y, en caso afirmativo, cualquiera sea su resultado. Al efecto, sugirió el siguiente texto:





“Sin perjuicio de lo señalado en el inciso precedente, la o las personas afectadas podrán demandar ante el juez de letras del domicilio del demandado la indemnización de perjuicios para reparar el daño ocasionado por la discriminación arbitraria, la que se sustanciará según las normas del procedimiento sumario contenidas en el Título XI del Libro III del Código de Procedimiento Civil.”.




Finalmente, respecto del inciso tercero, explicó que, atendida la naturaleza cautelar que tiene el recurso de protección, parece inapropiado que la Corte pueda sancionar al infractor dentro del mismo procedimiento en que se tramita esta acción.





Insistió en que el recurso de protección no es sancionatorio y, consiguientemente, el proyecto desvirtúa el sentido de esta acción cautelar.





Adicionalmente, puntualizó que todo procedimiento sancionatorio –ya sea jurisdiccional o administrativo- debe estar rodeado de una serie de garantías respecto de la persona a quien se pretende sancionar. Entre ellas, debe conocer oportuna y claramente los cargos que se le formulan; debe contar con un plazo razonable para formular sus descargos; debe recibirse prueba si es ofrecida; etcétera. 





Sostuvo que pretender imponer sanciones en el ejercicio del poder punitivo del Estado dentro de un recurso de protección implicaría modificar su tramitación a fin de fortalecer las garantías del debido proceso, más estrictas cuando se trata de sanciones en comparación con la simple cautela de garantías, lo que probablemente afectaría la finalidad de la protección, que no es otra que “restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.”.




Por último, consideró que este inciso tercero adolece de un vicio de inconstitucionalidad, pues implica dar un alcance al recurso de protección que actualmente no le otorga el artículo 20 de la Constitución Política. En otras palabras, añadió que la posibilidad de imponer sanciones en la sentencia supone una modificación del artículo 20 de la Constitución Política, lo que sólo puede efectuarse mediante reforma constitucional. Por ello, propuso eliminar el inciso tercero en comento.





Atendidas estas consideraciones, así como otros planteamientos recibidos posteriormente por la Comisión, al reabrirse el debate sobre el proyecto, las normas de este artículo se reformularon. De ello se dará cuenta más adelante.
- - -
Artículo 5°




Su texto es el siguiente:





“Artículo 5º.- Acogida la acción en los términos señalados en el artículo anterior, el o los afectados podrán demandar ante el juez de letras competente la indemnización de perjuicios para reparar el daño ocasionado por la discriminación arbitraria, la que se tramitará en un procedimiento breve y sumario.





Asimismo, la Corte podrá, adicionalmente, atendida la gravedad del caso, sancionar al infractor con una multa a beneficio fiscal no superior a 100 Unidades Tributarias Mensuales.”.




A este artículo se presentaron las indicaciones 13, 14, 14.1, 14.2 y 15.




La número 13, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, suprime el artículo 5°.





La número 14, de S.E. la señora Presidenta de República, modifica el artículo 5° de la siguiente manera:





14.1. Agregar, a continuación de la palabra “letras”, la siguiente frase “del domicilio del demandado”.





14.2. Eliminar su inciso segundo.





La número 15, de los Honorables Senadores señores Chadwick y Larraín, don Hernán, reemplaza el inciso primero del artículo 5° por el siguiente:





“Artículo 5°.- Acogido el recurso de protección procedente, la Corte podrá declarar la procedencia de indemnizaciones, que en su caso correspondan, para reparar el daño moral y material ocasionado. En dicho caso, el afectado podrá demandar ante el juez de letras competente, la determinación de la indemnización de los perjuicios que procedieren. El monto de la indemnización será determinado en procedimiento breve y sumario.”.





En relación con la indicación número 15, el Honorable Senador señor Chadwick señaló que al buscar que la ley sea interpretativa de la Carta Fundamental y que, por tanto, ratifique que en los casos de discriminación arbitraria procederá el recurso de protección, es necesario ponerse en el caso de qué se debe hacer si corresponde pedir una indemnización. Señaló que dicho recurso no se pronuncia acerca de la procedencia o improcedencia de una indemnización. Por ello, recogiendo uno de los aspectos más importantes de la acción civil propuesta por la iniciativa, se había estimado conveniente incorporar este aspecto en la presente indicación.




Como se ha indicado precedentemente, el contenido de esta disposición fue considerado a propósito del análisis del precepto anterior, quedando incorporado, con algunas modificaciones, en aquél. Por tal razón, este artículo 5° fue eliminado.




En consecuencia, unánimemente se acogió la indicación número 13, que suprime el artículo 5°. Votaron por su aprobación los Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.




Por la razón ya expresada, las indicaciones números 14, 14.1, 14.2 y 15 fueron desechadas por la unanimidad de los recién nombrados miembros de la Comisión.




En definitiva, este artículo 5° fue suprimido. (Indicación 13. 5 x 0).
- - -




Enseguida, se presentó la indicación número 16, de S.E. la señora Presidenta de República, para agregar el siguiente artículo 6°, nuevo, pasando el actual artículo 6° a ser 7°:





“Artículo 6º.- Ejercida la acción por discriminación en los términos que regula esta ley, no podrá impetrarse la acción de protección a que se refiere el artículo 20 de la Constitución Política de la República u otra acción judicial contenida en leyes especiales, siempre que se refiera a los mismos hechos.”.





Por razones de coherencia con los acuerdos adoptados en relación con los dos preceptos anteriores, principalmente con la decisión de franquear el recurso de protección para reclamar de actos o conductas de discriminación arbitraria, la unanimidad de los miembros de la Comisión desechó esta indicación. Votaron por el rechazo los Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.

- - -
Título II

Disposiciones finales





En relación a la denominación de este Título, la unanimidad de los miembros de la Comisión optó por reemplazarla por “Otras Disposiciones”.
Artículo 6°




Su texto es el siguiente:




“Artículo 6°.- Modifícase el artículo 2° de la ley 20.005, en el siguiente sentido:





1) En su encabezamiento, reemplázase la expresión “en la ley N° 18.834, que aprueba el Estatuto Administrativo” por “en el decreto con fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo”;





2) En su letra a), sustitúyese la referencia al “artículo 78” por “artículo 84”; 





3) Agrégase en la letra l), contenida en su número 3, a continuación de las palabras “acoso sexual” la expresión “y la discriminación arbitraria”, y reemplázase la frase “entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo” por la oración “entendido el primero según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo”, y





4) En su letra b), sustitúyense los guarismos “119” por “125”, y “78” por “84”, respectivamente.”.




A este precepto no se presentaron indicaciones. Sin embargo, la Comisión resolvió revisar la pertinencia de las enmiendas que éste propone.




Se tuvo presente que esta disposición, además de introducir algunos ajustes de referencia a la ley N° 20.005, agrega los actos de discriminación arbitraria a la norma que prohíbe a los funcionarios públicos afectos al Estatuto Administrativo realizar cualquier tipo de acto atentatorio a la dignidad de los demás empleados.




La ex Ministra señora Albornoz explicó que esta norma refleja el interés de consagrar también para el sector público una señal contraria a los actos de discriminación, propósito con el cual la Comisión coincidió.




A instancias del Honorable Senador señor Espina y con la finalidad de evitar dificultades de interpretación, unánimemente se acordó explicitar, en la letra l) del artículo 84 del Estatuto Administrativo, que la discriminación arbitraria a que alude esta disposición deberá ser entendida en los términos en que la define el presente proyecto de ley.




Por la misma unanimidad, se decidió también reemplazar el texto de esta disposición de manera de introducir derechamente las modificaciones que ésta plantea en el Estatuto Administrativo, contenido en el decreto con fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, y no como se propone, a través de la ley N° 20.005.




Estas enmiendas se acordaron en mérito de lo dispuesto por el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado y contaron con el voto favorable de la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.




En definitiva, esta disposición pasó a ser artículo 4°, sustituido por el siguiente:





“Artículo 4°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto con fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo:





1) Reemplázase la segunda oración de la letra l) del artículo 84, por la siguiente:





“Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define la ley que establece medidas contra la discriminación.”.





2) Reemplázase, en la letra c) de su artículo 125, el guarismo “78” por “84”.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, 5 x 0)




Sin embargo, como se explicará más adelante, reabierto el debate, esta disposición fue objeto de algunas modificaciones meramente formales.
Artículo 7°





Su texto es el siguiente:





“Artículo 7º.-  Agrégase en la letra l) del artículo 82 de la ley Nº 18.883, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, a continuación de las palabras “acoso sexual” la siguiente frase “y la discriminación arbitraria”, y reemplácese la frase “entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo” por la oración “entendido el primero según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo”.”.




A esta disposición no se presentaron indicaciones, no obstante lo cual, al igual que en el caso de la disposición anterior, se acordó precisar también en el Estatuto Administrativo de los Funcionarios Municipales que el concepto de “discriminación arbitraria” se entenderá según lo defina la ley a que dé lugar el presente proyecto.




Esta enmienda se acordó en mérito de lo dispuesto por el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado y contó con el voto favorable de la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro.





Finalmente, este precepto pasó a ser artículo 5°, reemplazado por el que sigue:




“Artículo 5º.-  Reemplázase la segunda oración de la letra l) del artículo 82 de la ley N° 18.883, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, por la siguiente:





“Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define la ley que establece medidas contra la discriminación.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, 5 x 0)




Igual como ocurrió con el precepto anterior, reabierto el debate, esta disposición fue objeto de algunas enmiendas formales.

Artículo 8°





Es del tenor siguiente:





“Artículo 8º.-  Reemplázase en el inciso cuarto del artículo 2º de la ley Nº 18.962, la frase “naturaleza humana, fomentar la paz, estimular la investigación científica” por el siguiente nuevo texto “naturaleza humana, el derecho a la igualdad y a la no discriminación arbitraria, fomentar la paz, estimular la investigación científica”.”.




A este artículo no se presentaron indicaciones. Sin embargo, examinado su contenido, se hizo presente que la ley N° 18.962, Orgánica Constitucional de Enseñanza, se encuentra en proceso de revisión en el Parlamento, de lo que puede resultar que ella sea modificada o, incluso, derogada.




Aún así, la Comisión resolvió mantener esta disposición en sus mismos términos. Consideró que cualquiera sea el texto de la ley que en lo sucesivo regule la enseñanza, es importante seguir consagrando como deber del Estado el de fomentar la promoción del estudio y conocimiento del derecho a la igualdad y a la no discriminación arbitraria.




Los representantes del Ejecutivo informaron que se encargarían de hacer presente esta proposición durante la discusión legislativa del proyecto de ley sobre la Ley General de Enseñanza.




En esta etapa del debate, este artículo 8° pasó a ser 6°, sin enmiendas. Sin embargo, como al momento del despacho definitivo de este informe la nueva Ley General de Educación había sido despachada –como ley N° 20.370- y su articulado contiene un precepto similar, este artículo 6° fue suprimido.
Artículo 9°





Su texto es el siguiente:





“Artículo 9°.- Incorpóranse al Código Penal las siguientes modificaciones:





“1.- Agrégase en el artículo 12, el siguiente numeral:





“21ª: Cometer el delito fundado por motivo de discriminación arbitraria.”.





2.- Incorpórase un párrafo 1 bis nuevo, al Título III del Libro II y el siguiente artículo:

“§1 bis.  De los delitos contra la igualdad de las  personas,

en dignidad y derechos.





Artículo 137 bis. El que promueva el odio u hostilidad en contra de una persona o un grupo de personas en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.”.




Este precepto no recibió indicaciones, sin perjuicio de lo cual su texto fue examinado por los miembros de la Comisión.




En relación al numeral 1, que establece una nueva circunstancia agravante de responsabilidad penal, el Honorable Senador señor Espina compartió el sentido y propósito de la misma. Sin embargo, planteó dudas en relación a la redacción propuesta, la que consideró excesivamente amplia. En la práctica, dijo, un texto tan genérico no permitirá definir las conductas que se entenderán fundadas en motivos de discriminación arbitraria.




La ex Ministra señora Albornoz recordó que esta disposición tuvo origen en una indicación presentada por el Honorable Senador señor Chadwick en la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía y que, ante las dificultades planteadas, bien podría recuperarse el texto aprobado en general por el Senado, que aludía a la circunstancia de cometer el delito “motivado por discriminación arbitraria, en los términos del artículo 3° de la Ley que Establece Medidas Contra de la Discriminación.”.




Los demás representantes del Ejecutivo convinieron en que podría precisarse la redacción de este precepto.




El profesor señor Juan Domingo Acosta formuló diversas opiniones en relación a las enmiendas propuestas al Código Penal.




En primer término, en cuanto a la nueva agravante de responsabilidad penal que se propone, estimó que, desde un punto de vista meramente formal, la redacción era defectuosa pues la palabra “fundado” es innecesaria y constituye una reiteración de la expresión “por motivo”. En consecuencia, bastaría con la siguiente redacción: “Cometer el delito por motivo de discriminación arbitraria”.




En segundo lugar y como apreciación general, observó que nuestro Código Penal contiene un número excesivo de agravantes generales (20 numerales), y que algunas son reiteración o especificación de una misma idea y muchas se aplican escasamente o simplemente no se aplican. De allí que debe tenerse particular cuidado al incorporar nuevas agravantes y no debe hacerse si no existe un motivo válido para ello. Agregó que, con todo, si la decisión político criminal es la de agregar una agravante consistente en cometer el delito por motivo de discriminación arbitraria, además de la observación formal hecha, debían tenerse presente otros antecedentes.




Por una parte, opinó que la redacción de este precepto es excesivamente vaga e imprecisa, de tal suerte que puede comprometer el principio de tipicidad (legalidad) que consagra la Constitución Política. Tampoco hay, dijo, una remisión a la ley a que podría dar lugar el proyecto en estudio y que permita aclarar el alcance de la agravante.





En segundo lugar, el verbo “cometer” implica que sólo agravaría la responsabilidad de los autores pero no de los demás partícipes.





Sugirió, además, que paradecidir la redacción final de esta norma, se tengan en cuenta el artículo 22, número 4, del Código Penal español; el texto del proyecto de ley del Ejecutivo que describía una agravante en términos más precisos, y la redacción aprobada en esta materia por la Comisión Foro Penal para un Anteproyecto de Nuevo Código Penal.





Sobre la base de estos elementos, en definitiva, sugirió el siguiente texto:




“Artículo 7°.- Introdúcense en el Código Penal las siguientes modificaciones:





1.- Agrégase en el artículo 12, el siguiente numeral:





“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología u opinión política, religión o creencias de la víctima, a la nación, etnia o grupo social al que ésta pertenezca, su sexo u orientación sexual, su edad, filiación, apariencia personal o la enfermedad o minusvalía que padezca.”.”.




La Comisión analizó las observaciones presentadas por el profesor Acosta en torno a esta disposición.




El ex Subsecretario señor Riveros advirtió que hay un elemento que se debiera agregar en el listado que formula el profesor Acosta, que es el “género”.





El Subsecretario señor Carabantes indicó que en nuestro medio se usa la expresión “discapacidad” y no “minusvalía”, agregando que el ordenamiento sobre la materia está contenido en la Ley de Discapacidad.





El señor Estévez manifestó que, a su juicio, en este punto se debe adoptar una decisión entre un tipo de redacción genérica -como decir “cometer delitos fundados por motivos de discriminación arbitraria” y, por lo tanto, de esa forma aludir al artículo 2° del actual proyecto- o efectuar una enumeración como la que ya está hecha en el artículo 2°. Señaló que si había voluntad de repetir la enumeración, no veía problema y que lo que le interesaba era que no quedara fuera el concepto de “género”. Pero si, por el contrario, la redacción se mantiene tal como venía en el proyecto, se entiende que al decir “cometer el delito por motivo de discriminación arbitraria” se está haciendo referencia a los términos de discriminación arbitraria señalados en el artículo 2° del proyecto.





El Subsecretario señor Riveros expresó que en este precepto hay un punto que es muy importante desde la perspectiva penal, que consiste en optar entre la frase de la redacción original que dice “cometer el delito o participar en él fundado por” y otra que plantea “cometer el delito participar en él por motivos de discriminación arbitraria”. En su opinión, pareciera que desde la perspectiva penal es mejor esta última. En cuanto a enumerar o no los factores de discriminación, señaló que podía optarse por uno u otro camino, pero que lo relevante era mantener concordancia entre esta norma y el artículo 2°.





El Honorable Senador señor Espina coincidió con las proposiciones del profesor Acosta. Las estimó correctas porque la frase genérica “cometer el delito fundado por motivos de discriminación arbitraria” constituye una verdadera ley penal en blanco y, por tanto, la estimó inconstitucional. Opinó que nada se precisa ni se agrega al disponerse aquello ya que, por lo pronto, los delincuentes, por regla general, discriminan a sus víctimas. Le pareció más adecuado indicar concretamente las razones de la discriminación arbitraria.





Esta agravante, insistió, tiene por objeto explicitar que a una persona la agreden en razón, por ejemplo, de su orientación sexual, como, de hecho, hay gente que persigue a los homosexuales y los mata brutalmente. Enumerar los criterios de discriminación le pareció más claro, categórico y definido.





En todo caso, respaldó la consagración de una agravante especial para este caso. Cometer un delito por discriminación arbitraria, afirmó, debe ser sancionado en forma agravada porque ya no se trata de cometer un ilícito en razón de una simple diferencia con una persona y, por tanto, el juicio de reproche que la sociedad hace respecto de esta conducta debe ser mayor. Finalmente, apoyó las redacciones propuestas por el profesor Juan Domingo Acosta.





El Honorable Senador señor Gómez coincidió con lo expresado por el Honorable Senador señor Espina. No obstante, hizo notar que hay algunas situaciones o factores de discriminación arbitraria que quedan fuera de esta enumeración. Por ello, propuso reiterar en este precepto la enumeración contenida en el artículo 2°.





El Honorable Senador señor Espina resaltó que no compartía el texto del artículo 2°, toda vez que, de mantenerse en sus términos, podría dar lugar a diversos problemas en el futuro.





El Honorable Senador señor Gómez insistió en que más allá de las diferencias concretas que pudiera haber respecto de la redacción del artículo 2°, era necesario mantener coherencia entre ese precepto y la redacción que se apruebe para consagrar la nueva circunstancia agravante. En síntesis, planteó que los elementos que se enumeren en una norma deben incluirse también en la otra.





El Honorable Senador señor Espina manifestó dudas sobre consagrar como causal de la agravante la situación económica. Hizo notar que, en el caso de ciertos delitos, las víctimas son tales precisamente por ostentar una buena situación económica y no por ser pobres.





El Honorable Senador señor Gómez replicó que hay pobres contra quienes se arremete en la calle cuando están abandonados en el suelo y justamente en consideración a esa circunstancia.





El Honorable Senador señor Espina adujo que en ese caso la discriminación es de tipo social pero no por pobreza. El pordiosero, explicó, bien podría ser un filántropo multimillonario. Argumentó que no conviene sobrecargar una norma cuyos términos amplios cubren adecuadamente diversas situaciones.





Recapitulando, el Honorable Senador señor Gómez opinó que debería agregarse el “género” y reemplazar la expresión “minusvalía” por “discapacidad”.





A continuación, el Honorable Senador señor Espina solicitó que se precisaran, para los efectos de la historia de la ley, las diferencias que existen entre las expresiones género, sexo y orientación sexual.





La ex Ministra señora Albornoz explicó que el concepto tradicional de “sexo” no sirve para explicar las múltiples discriminaciones que sufre la mujer por el hecho de cumplir un rol de tal. La sola realidad biológica del sexo, agregó, no es un argumento suficiente para explicar, por ejemplo, la violencia contra la mujer. Ésta, dijo, también involucra la mayor pobreza femenina, la discriminación que sufre en el ámbito laboral, etc.





En cambio, añadió, el concepto de “género” sí hace referencia a esta distinción. En definitiva, estos fenómenos no pueden ser explicados por sólo un concepto como el de género. Además, acotó, ellos –sexo, género, orientación- están consignados en numerosos tratados internacionales. Recordó que el propio Poder Legislativo ya incorporó el concepto de género cuando aprobó la ley sobre reforma de pensiones, la N° 20.255, que establece un Título III sobre equidad de género y contempla distintas medidas para hacer frente a situaciones que por razones sociales implican una condición desmejorada para la mujer.





Por último, mencionó la circunstancia de que las propias Parlamentarias hicieron un llamado a avanzar en la educación con perspectiva de género y aludió a la ley aprobada para sancionar más duramente el femicidio.





El Honorable Senador señor Gómez hizo notar a la señora Ministra que la pregunta formulada se refería a la diferencia que desde el punto de vista penal existe entre las expresiones sexo, orientación sexual y género, pues el debate giraba en torno a la posibilidad de consagrar una agravante en el Código Penal.





La ex Secretaria de Estado resaltó que las distinciones practicadas a partir del concepto de sexo se refieren a las discriminaciones que operan culturalmente en perjuicio de las mujeres. En materia penal, sostuvo, la violencia contra la mujer corresponde a expresiones de los abusos de poder que se dan en las relaciones de pareja.





Frente a esta afirmación, el Honorable Senador señor Gómez consultó si, a juicio de la señora Ministra, para establecer la nueva agravante que se discute era necesario hablar de género o si sería suficiente utilizar la palabra sexo.





El Honorable Senador señor Espina señaló que las leyes penales deben dictarse para que se apliquen efectivamente. Sostuvo que en nuestro Código Penal hay varias normas que no se aplican porque los jueces las consideran vagas o imprecisas y, en consecuencia, opinan que van en contra de la naturaleza misma de las reglas de convivencia de una sociedad. Como, en concreto, no las aplican, estos preceptos caen en desuso.





En definitiva, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro, se acordó reemplazar el texto de este numeral 21ª, por el siguiente:




“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología u opinión política, religión o creencias de la víctima, a la nación, etnia o grupo social al que ésta pertenezca, su sexo u orientación sexual, su edad, filiación, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca.”.




Enseguida, la Comisión revisó las apreciaciones formuladas por el profesor señor Juan Domingo Acosta en torno a la nueva figura delictiva que el proyecto propone.




En relación a ésta, el profesor Acosta señaló que debía tenerse en cuenta que la ley Nº 19.733, sobre Libertades de Opinión e Información y Ejercicio del Periodismo, contiene un delito muy parecido, cuando se comete a través de un medio de comunicación social:





“Artículo 31.- El que por cualquier medio de comunicación social, realizare publicaciones o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.




Explicó que la conducta consiste básicamente en promover el odio u hostilidad en contra de una persona o colectividades. Agregó que las diferencias más significativas entre este figura y la del proyecto en análisis son las siguientes:





1.- En el caso del artículo 31 de la ley Nº 19.733, la promoción debe hacerse a través de un medio de comunicación social. En el nuevo tipo penal, debe realizarse por cualquier otro medio o forma.





2.- Ambos delitos están sancionados sólo con penas de multas. La del artículo 31 de la ley Nº 19.733 es más elevada en su límite inferior pero son iguales en su límite superior y en la hipótesis de reincidencia.





3.- La figura del proyecto de ley incluye la promoción del odio u hostilidades en contra de una sola persona (o grupo de personas); en cambio, el artículo 31 de la ley Nº 19.733 supone que la promoción del odio u hostilidades está dirigida en contra de una pluralidad de personas (personas en plural y colectividades).





Indicó que la norma del proyecto de ley –en tanto pretende ampliar el actual artículo 31 de la ley Nº 19.733 a casos en que no se usan medios de comunicación social- le parece bien redactada y no le merece comentarios.




En relación a la nueva figura penal que se propone, el Ejecutivo presentó a la Comisión una propuesta de redacción del siguiente tenor:





“Artículo 137 bis. El que públicamente incurriere en conductas de promoción del odio o violencia respecto de personas o grupos de personas por motivo de raza, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, la multa se podrá elevar hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.





El señor Estévez connotó que esta redacción contempla dos cambios. En primer lugar, se sustituye el término “hostilidad” por el de “violencia”, que se estimó más adecuado. Por otra parte, se elimina, entre las motivaciones del ilícito, el sexo, quedando solamente la raza, la religión y la nacionalidad. Sostuvo que desde el punto de vista de los consensos, la primera enmienda solucionaría algunas objeciones de parte de las iglesias por cuanto ya no figuraría el término sexo, en tanto que la segunda modificación coincidiría con las demandas planteadas por la comunidad judía, sobre la base de la experiencia histórica que les ha afectado como pueblo.





Asimismo, connotó que esta redacción complementa lo establecido actualmente por la ley Nº 19.733, sobre libertad de expresión.




El Honorable Senador señor Espina manifestó algunas dudas en torno a la redacción presentada, frente a las cuales se produjo un intercambio de pareceres y explicaciones. Particularmente, se analizó la conveniencia de mantener la alusión a las personas y a los grupos de personas, como también a la raza.




El Honorable Senador señor Gómez planteó la conveniencia de aclarar que los términos raza, casta o linaje se asimilan a la expresión racismo. En ese sentido, dijo, el que incurre en una conducta racista, estaría atacando una raza.





Asimismo, hizo presente que también hay casos de complejas discriminaciones dirigidas contra ciertos grupos, por ejemplo, los “punk”. Hizo notar que existen núcleos de personas en nuestra sociedad que no quedarían protegidos por esta ley, la cual debería sancionar una gama más amplia de manifestaciones de odio o violencia. Indicó que hay programas de televisión que muestran homosexuales en una forma que consideró violencia pura.




Instó tanto a la Comisión como al Ejecutivo a seguir buscando fórmulas para perfeccionar la disposición en estudio.





El Honorable Senador señor Espina hizo presente que en la ya citada Ley de Prensa se incluye la expresión sexo. Manifestó comprender la conveniencia de lograr un equilibrio en la redacción que se acuerde; sin embargo, coincidió en la necesidad de buscar un mayor perfeccionamiento para esta disposición, teniendo en consideración las sensibilidades de todos los actores interesados en esta compleja materia.





En definitiva, en conformidad a lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento de la Corporación, con el voto favorable de los Honorables Senadores señores Chadwick, Espina y Muñoz, don Pedro, se acogió la redacción propuesta por el Ejecutivo.





El Subsecretario señor Riveros manifestó que concordaba con las aprensiones y proposiciones expresadas por los señores Senadores respecto de la forma de consagrar esta figura penal e, incluso, con la posibilidad de reconsiderarla.




Este artículo 9° pasó a ser 7° con la siguiente redacción:




“Artículo 7°.- Incorpóranse al Código Penal las siguientes modificaciones:





“1.- Agrégase en el artículo 12, el siguiente numeral:





“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología u opinión política, religión o creencias de la víctima, a la nación, etnia o grupo social al que ésta pertenezca, su sexo u orientación sexual, su edad, filiación, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca.”. (Artículo 121, inciso final, del Reglamento del Senado. 4 x 0).




2.- Incorpórase un párrafo 1 bis nuevo, al Título III del Libro II y el siguiente artículo:

“§1 bis.  De los delitos contra la igualdad de las  personas,

en dignidad y derechos.





“Artículo 137 bis. El que públicamente incurriere en conductas de promoción del odio o violencia respecto de personas o grupos de personas por motivo de raza, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, la multa se podrá elevar hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”. (Artículo 121, inciso final, del Reglamento del Senado. 3 x 0).




Sin embargo, como se explicará, reabierto el debate, este artículo fue sustituido en la forma en que se consignará más adelante.

Artículo 10




Es del siguiente tenor:





“Artículo 10.-  Sustitúyese en la letra e) del artículo 17 de la ley N° 19.880 la conjunción “y” que sigue a la palabra “respeto” por una coma (,), y agrégase a continuación del término “deferencia” la frase “y sin discriminación arbitraria”.”.





Esta disposición no fue objeto de indicaciones y, luego de ser analizada por la Comisión, se mantuvo en sus mismos términos, como artículo 8°. (Artículo 121, inciso final, del Reglamento del Senado. 5 x 0, Honorables Senadores señora Alvear y señores Chadwick, Espina, Gómez y Muñoz, don Pedro).




Sin embargo, como se explicará más adelante, reabierto el debate, esta disposición fue suprimida.

- - -





Como puede apreciarse, en este punto del debate la Comisión había terminado el análisis del articulado que le fuera sometido a su consideración.




No obstante, existía la opinión que el texto despachado aún ofrecía puntos discutibles que merecían ser reconsiderados. Además, la Comisión continuó recibiendo opiniones y nuevos planteamientos que daban cuenta de un debate social en desarrollo en relación con estas materias.




Lo anterior dio lugar, según se explicará, a la reapertura del debate y, en consecuencia, a la adopción de nuevos acuerdos que recayeron tanto respecto de los textos de los distintos artículos de la iniciativa, como de las indicaciones sobre las cuales, en su oportunidad, la Comisión se había pronunciado.




Estas decisiones se adoptaron en mérito de lo dispuesto en los artículos 185 y 121, inciso final, respectivamente, del Reglamento del Senado.
- - -

REAPERTURA DEL DEBATE Y NUEVOS ACUERDOS




Iniciado el Gobierno del Presidente señor Sebastián Piñera, asistió a una de las sesiones de la Comisión el nuevo Ministro Secretario General de la Presidencia, señor Cristián Larroulet, quien dio a conocer a la Comisión los puntos de vista del Ejecutivo en torno a la iniciativa en estudio.




En primer término, el señor Ministro hizo notar que se retomaría el criterio de encomendar el seguimiento de la tramitación del proyecto al Ministerio Secretaría General de Gobierno, razón por la cual en esta oportunidad había concurrido acompañado de la titular de la señalada Cartera de Estado, señora Ena von Baer.





Enseguida, sostuvo que el tema en análisis y el perfeccionamiento de la respectiva institucionalidad legal se encuentran en el centro de las propuestas del nuevo Gobierno. Explicó que dentro de su Programa, existe un compromiso orientado a buscar políticas que favorezcan a todas las personas y a construir una sociedad de oportunidades para todos, agregando que, justamente, las discriminaciones arbitrarias basadas en las motivaciones que la Comisión ha analizado durante el desarrollo de este debate atentan contra dichos objetivos.





Añadió que al Gobierno también le interesa construir una sociedad de seguridades, pensando especialmente en los sectores más vulnerables, y que otro pilar fundamental de su acción es forjar una sociedad de valores, la cual no discrimina ni hace distinciones por motivos tales como la raza, el sexo u otros, sino que respeta a la persona por su esfuerzo y su mérito.





Informó que el Gobierno ha avanzado en estos tres cometidos durante su primer año de ejercicio.





Valoró la iniciativa en estudio, la cual, sostuvo, significa un adelanto en materia de instrumentos jurídicos destinados a prevenir y sancionar los actos discriminatorios. Connotó, igualmente, el propósito de reforzar la institucionalidad en este ámbito a través del empleo del recurso de protección o de otro mecanismo específico que pueda establecerse para estos efectos. Luego, sin perjuicio de instar a la Comisión a proseguir el debate del proyecto, indicó que a la luz de las opiniones de sus miembros y de los expertos y otros invitados que han sido escuchados, existen elementos en que es necesario profundizar.





En primer lugar, puso de manifiesto la necesidad de diferenciar claramente las discriminaciones arbitrarias de aquellas distinciones que son legítimas. Dijo que este complejo tema era central en la discusión. Enseguida, destacó un aspecto de corte más bien constitucional, cual es la necesidad de velar por no afectar ni menoscabar derechos fundamentales garantizados por la Carta Fundamental, tales como las libertades de expresión, de culto y de enseñanza.





Agregó que un tercer aspecto relevante es evitar que el establecimiento de los mecanismos judiciales que el proyecto pueda franquear derive en la presentación abusiva de denuncias ante los tribunales, las que, a su vez, también afecten otros derechos fundamentales.





Expresó que frente a estas aprensiones existen vías de solución, como las que ya han tenido oportunidad de plantear tanto los miembros de la Comisión como los académicos que han sido invitados.





A continuación, pidió al abogado señor Claudio Oliva, Coordinador de la División de Estudios del señalado Ministerio, que puntualizara los aspectos del proyecto que cabía perfeccionar.





El señor Oliva señaló que era menester, en primer lugar, definir el concepto de arbitrariedad, precisando los requisitos que una conducta debe reunir para ser considerada discriminación arbitraria según el artículo 2°. A este respecto, sugirió establecer que dicha conducta debe carecer de una justificación racional y, además, atentar contra los derechos contemplados en la Constitución Política y en los tratados internacionales vigentes en nuestro medio.





Luego, propuso incluir algún criterio para identificar aquellas distinciones que son legítimas. Hizo presente las sugerencias presentadas a la Comisión sobre el particular por el profesor señor Patricio Zapata –consignadas en este informe- las cuales, opinó, ofrecen criterios adecuados para efectuar esta definición.





También sugirió incorporar una norma que establezca claramente que no serán discriminaciones arbitrarias las distinciones que se amparen en excepciones contempladas por la Carta Fundamental. En este aspecto también coincidió con las proposiciones del profesor Zapata, que consideran excepciones relativas al ejercicio de distintas garantías constitucionales y no solamente de la libertad religiosa. En esta materia, estimó preferible aludir a un conjunto de garantías constitucionales y no establecer una excepción específica a favor de las iglesias.





Indicó que otra materia a discutir es la inclusión de un precepto explícito que señale que ciertas exigencias del Derecho de Familia no son discriminatorias, como es el caso de los requisitos exigidos para la adopción de un menor.





Agregó que un tema abierto al debate es la acción judicial que se establecerá para reclamar contra los actos de discriminación arbitraria, que puede ser el recurso de protección u otro de naturaleza específica para estos fines.





En relación a la acción por la que finalmente se opte, puso de manifiesto que, en todo caso, debe tenerse en cuenta que el recurso de protección no habilita a la respectiva Corte a imponer sanciones, razón por la cual no procede conferirle a través de esta ley una atribución de esa naturaleza. Expresó que si se tiene interés por contemplar una facultad de este tipo, sería más apropiado consagrar una acción diferente. Agregó que aun cuando la definición del recurso que será aplicable es un aspecto que debe debatirse, la idea de optar por el recurso de protección podría aparecer muy vinculada con el criterio de reconocerle al proyecto un carácter interpretativo de la Carta Fundamental, materia que también debe, a su juicio, ser objeto de una discusión en profundidad.





Por otra parte, instó a buscar un mecanismo para que puedan desestimarse aquellas acciones que carezcan de fundamento. A este respecto, hizo presente que el artículo 171 del Código del Trabajo establece que las demandas carentes de fundamento darán lugar a la indemnización de los perjuicios correspondientes. Sugirió contemplar una norma semejante en esta iniciativa, destinada a evitar la presentación masiva de acciones infundadas. Señaló que el propio tribunal que conozca del recurso podría quedar facultado para pronunciarse sobre este aspecto y también sobre las respectivas indemnizaciones. En todo caso, advirtió que la sola existencia de una norma en este sentido cumpliría un papel disuasivo.





Finalmente, propuso discutir acuciosamente la tipificación del ilícito que el proyecto incorpora al Código Penal, de manera de evitar vaguedades que puedan incluso limitar el ejercicio de otros derechos fundamentales, como, por ejemplo, la libertad de emitir opinión.





Enseguida, la Comisión escuchó al abogado señor Juan Pablo González, quien intervino en representación del Instituto Nacional de Derechos Humanos.





El señor González expresó, en primer lugar, que si bien la Constitución Política contempla como derecho esencial de toda persona la igualdad ante la ley, asegurando que ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias, la realidad demuestra que el fenómeno de la discriminación está extendido en nuestra sociedad en los ámbitos públicos y privados, en prácticas, normas y comportamientos, fundados en la estigmatización en razón de las más diversas motivaciones.





Señaló que en la base de la conducta discriminatoria subyace la intolerancia fundada en la ignorancia respecto de lo diverso y que esta misma realidad demuestra que las conductas que se pretende prevenir y erradicar con el proyecto de ley en estudio son una demostración inequívoca de que los instrumentos normativos existentes en nuestro ordenamiento son deficitarios y que, por lo tanto, se requiere profundizar la legislación dotándola de mejores herramientas. Agregó que, en este sentido, la iniciativa representa una oportunidad para llenar un vacío legislativo de especial trascendencia para el fortalecimiento del principio de igualdad y no discriminación y el respeto efectivo de los derechos humanos, lo que ha sido representado tanto desde la sociedad civil como desde la comunidad internacional.




Sostuvo que la aprobación de este proyecto implica, además, cumplir con los compromisos internacionales asumidos por el Estado en la materia ante el Consejo de Derechos Humanos. Hizo presente que, precisamente, en el Examen Periódico Universal se hizo cargo de las siguientes obligaciones:




1) Adoptar nuevas medidas para hacer frente a la discriminación contra la mujer y los miembros de los grupos vulnerables, incluidos los niños, las minorías y los indígenas, e intensificar los esfuerzos en pos del pleno respeto de sus derechos y su protección contra las prácticas discriminatorias (párrafo 96 N° 19);





2) Velar en mayor medida por la aplicación de la legislación que garantiza los principios de no discriminación y adoptar una estrategia integral para eliminar todas las formas de discriminación, en particular la discriminación por motivos de género; revisar y, si es necesario, modificar la legislación para garantizar a todos el derecho a no ser discriminados y, en particular, a eliminar todas las formas de discriminación contra la mujer (párrafo 96 N° 20);





3) Reforzar las medidas contra las actitudes discriminatorias en la sociedad, por ejemplo, iniciativas de educación pública y de igualdad y medidas legislativas para prevenir la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género (párrafo 96 N° 27), y





4) Prohibir por ley la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género, abordarla en los programas y políticas públicas de igualdad y utilizar los Principios de Yogyakarta como guía de la formulación de políticas públicas(párrafo 96 N° 28).




En seguida, abordó el proyecto en análisis en relación con los estándares internacionales en materia de derechos humanos.





Informó que, del estudio de la iniciativa surgen tres aspectos fundamentales que debatir a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, referidos a la definición utilizada de discriminación, a las acciones afirmativas y al recurso de protección especial.





En cuanto a la definición de discriminación, señaló que en el derecho internacional de los derechos humanos la prohibición de discriminación es una piedra angular y ha sido reconocida como una norma de jus cogens. La Declaración Universal de los Derechos Humanos y los principales tratados internacionales en la materia consagran el derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación en el respeto y garantía de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Explicó que los Estados pueden incurrir en responsabilidad internacional si no cumplen con su obligación de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminación alguna. En este sentido, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, particularmente el artículo 2°, prescribe que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados “sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”. Además, en el artículo 7° se establece que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley.  Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda provocación a tal discriminación.”.




Indicó que, recogiendo estos principios, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, especialmente el artículo 2, obliga a los Estados a respetar y garantizar los derechos declarados sin distinción alguna. Igualmente se establece la obligación de adecuar la legislación interna y adoptar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos garantizados por el Pacto. Del mismo modo, su artículo 26 establece la igualdad de todas las personas ante la ley, prohibiéndose toda discriminación y garantizándoseles una protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.


Prosiguió señalando que la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, dispone en su artículo 5 el compromiso de los Estados Partes de prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus formas y garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley. Asimismo, la Convención Sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer en su artículo 2 condena la discriminación contra la mujer y establece la obligación de los Estados Partes de seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una política encaminada a eliminar la discriminación contra la mujer.





Hizo presente que además de las recomendaciones ya citadas del EPU, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial recomendó al Estado de Chile que “intensifique sus esfuerzos para la adopción del proyecto de ley contra la discriminación racial enviado al Parlamento en 2005, y se asegure de que una definición de la discriminación racial, que incluya los elementos que figuran en el artículo 1 de la Convención, sea integrada en el ordenamiento legal chileno.”.





Señaló que el proyecto bajo análisis prohíbe la discriminación, “en particular cuando aquellas se encuentren fundadas en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situación socioeconómica, el lugar de residencia, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en asociaciones gremiales, el sexo, el género, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal, la enfermedad o discapacidad.”. Destacó que si bien el artículo ocupa la expresión “en particular”, una redacción acorde a los estándares internacionales debe incorporar la frase “o cualquier otra condición social o individual” en la parte final de la norma. Explicó que, así, la redacción del artículo podría ser más cercana a los estándares internacionales.





Sostuvo que, en términos generales, los criterios que se expresan en los tratados internacionales, como raza, color, origen étnico, edad, sexo, género, religión, creencia, opinión política, nacimiento, origen nacional, cultural o socioeconómico, idioma o lengua, estado civil, orientación sexual, enfermedad, discapacidad, estructura genética o cualquier otra condición social o individual, son ejemplos basados en discriminaciones históricas, por lo que una redacción cerrada a nuevas formas de discriminación no otorga en la práctica una verdadera y real protección.





Resaltó que al haberse eliminado la frase “o cualquier otra condición social o individual”, contenida en la redacción original y por la que se permitía la adecuación de la ley protectora a nuevas y emergentes realidades difíciles de prever y que pudieran constituir a futuro hipótesis de discriminación, no solo disminuye el campo de protección, sino que no está acorde a los estándares internacionales. Como ejemplo de esto último, manifestó que el Comité de Derechos Humanos al pronunciarse sobre el concepto de discriminación en la Observación General N° 18, estableció que el motivo o causa de discriminación puede ser “cualquier otra condición social”, sin establecer taxativamente el catálogo de condiciones en las que se funda la discriminación.




Dijo que, en este sentido, las diversas categorías son reflejo de las históricas discriminaciones, por lo que se citan a modo de ejemplo y no como una enumeración taxativa. Consideró absurdo afirmar que una discriminación arbitraria basada en un criterio que no esté en la ley no sería contraria a derecho.




A continuación, se refirió a las acciones afirmativas.





Hizo presente que la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial establece en su artículo 1.4 que “Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la protección que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, no se considerarán como medidas de discriminación 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.”.





Del mismo modo, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, establece en su artículo 4 que “La adopción por los Estados Partes de medidas especiales de carácter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerará discriminación en la forma definida en la presente Convención, pero de ningún modo entrabará, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesarán cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.”.





Indicó que estos artículos hacen referencia a lo que se ha denominado “acciones afirmativas”, es decir, la adopción de medidas especiales en beneficio de un grupo específico con el fin de eliminar la situación de discriminación de la cual son objeto. Es una expresión de la igualdad sustantiva, donde no solo basta con que formalmente todas las personas sean iguales formalmente (una persona, un voto), sino que esta igualdad debe expresarse además en el igual goce de los derechos.





Añadió que, en efecto, esta figura no es una novedad en el ordenamiento jurídico interno ya que el artículo 7° de la ley N° 20.422, que establece Normas Sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusión Social de Personas con Discapacidad, establece que “se entiende por igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, la ausencia de discriminación por razón de discapacidad, así como la adopción de medidas de acción positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida política, educacional, laboral, económica, cultural y social.”.





Expresó que el proyecto original establecía el deber del Estado de elaborar las políticas y arbitrar las acciones necesarias para garantizar que las personas no fueran discriminadas en el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de sus derechos fundamentales. Específicamente, se señalaba que: “Corresponde al Estado elaborar las políticas y arbitrar las acciones que sean necesarias para garantizar a toda persona, sin discriminación alguna, el pleno, efectivo e igualitario goce y ejercicio de sus derechos y libertades.




El Estado podrá establecer distinciones o preferencias destinadas a promover y fortalecer el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos de las personas o grupos de personas, en los términos que establece la Constitución Política de la República.




El establecimiento de las distinciones o preferencias señaladas en el inciso anterior, deberá siempre tener carácter temporal, deberá cesar en cuanto se logre el objetivo que las justificó y no podrá derivar, en su aplicación, en el mantenimiento de estándares o derechos desiguales.”.




Consideró que esta redacción implicaba la creación de una herramienta de política pública eficaz para la erradicación de toda forma de discriminación, de manera tal que el Estado podía establecer diferenciaciones legítimas, en la medida en que ellas se encaminaran a promover y fortalecer el principio de no discriminación y la real igualdad de oportunidades de las personas y grupos vulnerables. Destacó que estas medidas son esencialmente temporales, es decir, su vigencia estará condicionada al hecho de mantenerse la brecha de desigualdad. Así, concluyó, la acción afirmativa es un estándar en materia de derechos humanos ya que permite concretar una igualdad de oportunidades que hasta el momento sólo es nominal o formal para algunos grupos en situación de vulnerabilidad.




Enseguida, se refirió a la consagración de un recurso de protección especial.




Explicó que el establecimiento de la acción especial para reclamar por las discriminaciones arbitrarias ha sido uno de los temas de mayor debate y donde mayores resistencias ha suscitado el proyecto en estudio. La razón de este debate, dijo, ha sido determinar la real necesidad de contar con una acción especial, toda vez que el ordenamiento constitucional ya contiene la acción de protección.





Hizo notar que, por lo mismo, la Corte Suprema, mediante oficio N° 27, de 23 de enero de 2007, informó favorablemente que “ante la insistencia sobre su procedencia y como se advierte en lo sustantivo, que se clarifica el ámbito de aplicación de este arbitrio especial contra la discriminación y, en lo procesal, se expresa que interpuesta la acción de protección precluye el ejercicio de la que contempla la iniciativa legal, privilegiando de este modo el estatuto constitucional, y corregidos, además, los otros reparos adjetivos advertidos por esta Corte, es que se emite un pronunciamiento favorable al proyecto en estudio.”.





Sostuvo que no obstante lo anterior, lo que originalmente era una acción especial ante actos discriminatorios (que incluso daba derecho a una indemnización de perjuicios), estaría derivando en el actual artículo 3° del proyecto, en virtud del cual “La o las personas afectadas, por sí o por cualquiera a su nombre, podrán denunciar los actos u omisiones que importen una discriminación arbitraria que se hubieren cometido en su contra. Para ello, podrán interponer el recurso de protección”. En otras palabras, se ha decidido optar por la remisión al artículo 20 de la Constitución.


En relación a las acciones de garantía de los derechos fundamentales, señaló que el Estado chileno se comprometió en el EPU a “fortalecer institucionalmente la protección judicial a fin de garantizar plenamente el ejercicio de los derechos humanos consagrados en la Constitución”. Del mismo modo, el artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, sobre protección judicial, establece que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.”.





Así, sostuvo que la cuestión por resolver es si el recurso de protección ha sido una acción legal efectiva en la protección del derecho a la igualdad y no discriminación. En este sentido, agregó que últimamente tal recurso ha sido utilizado mayoritariamente para efectos de reclamos en contra de alza de planes de salud por parte de las Isapres, mientras que las acciones presentadas por materias de discriminación no han tenido un buen futuro en las Cortes. Ante este escenario, el rol del Estado es fortalecer una acción judicial, de modo tal que en la práctica sea una herramienta eficaz en la protección de los derechos fundamentales y restablezca eficazmente el ejercicio del derecho.





Consideró que lo señalado anteriormente no es un tema menor, ya que por cómo está definido en la Constitución, el recurso de protección no ampara el derecho a la salud (derecho comprometido en el alza de los planes), debiendo argumentarse indirectamente mediante la afectación al derecho de propiedad. En contraste con esto último, el derecho a la igualdad, que sí está protegido por esta acción, no ha encontrado una buena recepción por parte de las Cortes de Apelaciones ni la Corte Suprema. En otras palabras, este recurso ha sido más eficaz en la protección de un derecho excluido de su mandato, que en la protección de un derecho sobre el cual sí tiene aplicación directa.





Reiteró que el estándar internacional exige la existencia de una acción eficaz, lo cual en materia de no discriminación no ha sido el caso. Advirtió que la sola enunciación que hace el artículo 3° del proyecto en cuanto a que toda persona afectada puede presentar esta acción sólo reitera algo que ya está dado en nuestra legislación por el artículo 20 de la Constitución y no agrega ningún elemento nuevo que dote de mayor eficacia a la acción, por lo que no se prevé cómo esta pueda cambiar.





Finalizando su intervención, el señor González expresó que si bien la legislación nacional protege a nivel constitucional la igualdad y castiga la discriminación arbitraria e ilegal, la realidad muestra diversos escenarios de discriminación contrarios a los tratados internacionales y a los pronunciamientos de los órganos internacionales de derechos humanos. En este contexto, agregó, la aprobación de una ley específica que castigue la discriminación y promueva la igualdad, principalmente mediante la promoción de acciones afirmativas, dotando al Estado de herramientas específicas sobre la materia, constituiría un avance significativo en la protección de los derechos humanos de las personas en situación de vulnerabilidad.





Como motivos de preocupación para el Instituto Nacional de Derechos Humanos en consideración de los estándares internacionales sobre la materia, agrupó en tres materias los aspectos fundamentales existentes hoy en el proyecto: la definición de discriminación, la adopción de medidas afirmativas y el recurso de protección especial.





Sus recomendaciones fueron las siguientes:





1.- Respecto a la definición, recomendó modificar el actual texto del proyecto en pos de establecer una redacción abierta en torno a los criterios en virtud de los cuales no se puede discriminar. Señaló que, específicamente, esto pasa por agregar al final del respectivo artículo la oración “o cualquier otra condición social o individual”.





2.- En relación a las acciones afirmativas, sostuvo que éstas son promovidas por los tratados internacionales en materia de no discriminación, ya que se erigen como medidas de facto concretas que permiten el real y efectivo ejercicio de los derechos por parte de todas las personas, en especial las pertenecientes a grupos en situación de vulnerabilidad.





3.- Finalmente, en cuanto al recurso de protección, resaltó que el derecho internacional de los derechos humanos establece como obligación para el Estado contar con una acción judicial efectiva para la protección de los derechos y que así, entonces, en el caso chileno cabe constatar si en la práctica el recurso de protección es un mecanismo de tutela efectivo contra la no discriminación o si, de lo contrario, es necesario fortalecer una acción especial estructurada de acuerdo a las exigencias del debido proceso.





A continuación, el Ministro señor Larroulet expresó la intención del Ejecutivo de estructurar, con la colaboración de algunos académicos que han sido escuchados durante este debate, un conjunto de propuestas que recogiere las inquietudes pendientes, de manera de presentarlas a la consideración de la Comisión.





Igualmente, puso de manifiesto que también se encontraba en trámite legislativo en el Senado una Moción de los Honorables Senadores señora Pérez y señores Cantero, Chadwick, Girardi y Ruiz-Esquide, que se refiere a la difusión pública del odio y la hostilidad y que establece un nuevo ilícito y una nueva agravante referidos a la amenaza. Instó a tener presente dicha iniciativa en este debate.





Finalmente, la Ministra Secretaria General de Gobierno, señora Ena von Baer, también presente en aquella sesión, reiteró la voluntad del Ejecutivo de colaborar en el despacho de este proyecto, trabajando en conjunto con los especialistas que la Comisión estimara idóneos, de manera de poder consensuar fórmulas que reflejaren los criterios de la Comisión.





En dicha oportunidad, la Presidenta de la Comisión, Honorable Senadora señora Alvear, formuló un conjunto de apreciaciones en torno al contenido del proyecto en estudio, poniendo de manifiesto la conveniencia de agilizar su despacho. Hizo presente que, desde el punto de vista de la responsabilidad internacional que le cabe al Estado de Chile, tanto desde el punto de vista de la implementación de distintos tratados internacionales en materia de derechos humanos como de la sustanciación de conocidas causas en este mismo ámbito –como fue el caso Soria y la causa vinculada a la Jueza Atala-  era particularmente beneficioso que se avance en la tramitación de esta iniciativa.





A la vez, planteó algunas inquietudes acerca de la norma que definirá lo que se entenderá por acto de discriminación arbitraria, la que debería exceptuar aquellas distinciones que sean razonables. En esta materia, instó a revisar la excepción que esta misma disposición estaría consagrando en favor de las iglesias. Igualmente, se refirió al recurso que la iniciativa habrá de contemplar para reclamar en contra de los actos de discriminación arbitraria, que podría ser el de protección u otro específico, y a las opiniones que la Corte Suprema ha evacuado sobre esta materia a lo largo de la tramitación del proyecto. También advirtió sobre los resguardos que deberán establecerse para evitar la proliferación de acciones infundadas.




El Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, sostuvo que el problema de fondo que ha entrabado el despacho de este proyecto radica justamente en la definición de los actos de discriminación arbitraria, la que debería cuidar de permitir la existencia de distinciones que tengan un fundamento racional.





Al mismo tiempo, aludió a las dudas que se han presentado en cuanto al recurso que la iniciativa franqueará en contra de dichos actos, señalando que si bien puede parecer atractivo el establecimiento de un nuevo mecanismo, se han escuchado frecuentes opiniones de parte de la Corte Suprema en el sentido de que ello estaría formando una verdadera pirámide de recursos y tribunales nuevos. Sostuvo, en consecuencia, que era menester analizar la efectividad de los nuevos mecanismos que se han ido estableciendo en nuestro ordenamiento, como también la posibilidad de perfeccionar el recurso de protección.





Finalmente, puso de manifiesto a los representantes del Ejecutivo la necesidad de dirimir si la disposición que define los actos de discriminación arbitraria tiene el carácter de norma interpretativa de la Carta Fundamental, pues este aspecto, además de lo concerniente al quórum de aprobación de la misma, tiene otros efectos tales como que ella se entenderá incorporada al texto interpretado a partir de la fecha de origen de éste.





El Ministro señor Larroulet expresó que el Ejecutivo, al asumir sus tareas, examinó la iniciativa en estudio y llevó a cabo algunas rondas de conversaciones, entendiendo que se trata de un proyecto que representa un anhelo de la sociedad chilena y que, a la vez, genera preocupaciones en algunos sectores. El objetivo central, agregó, consiste en compatibilizar dos propósitos, a saber, que no exista discriminación arbitraria en nuestra sociedad, pero que, a la vez, se permitan aquellas diferencias que tangan racionalidad.





Enfatizó que era necesario avanzar en esta tramitación pues se trataba de un proyecto que también es relevante desde el punto de vista de la sustanciación de causas ante tribunales internacionales.





En relación al recurso que se consagre para reclamar de los actos de discriminación arbitraria, señaló que sin perjuicio de que el tema sea profundizado más adelante, bien podría mantenerse el recurso de protección, aun cuando en la práctica éste podría no ser del todo efectivo. Añadió que en cuanto al mecanismo establecido en el Código del Trabajo en relación a los casos de acoso laboral, no existen antecedentes para sostener que éste sea inoperante.





El Honorable Senador señor Walker, don Patricio, dijo comprender el sentido que orienta las apreciaciones expuestas por el Ministro señor Larroulet y, refiriéndose al contenido de la iniciativa, puso de manifiesto algunos aspectos a los que debía ponerse la mayor atención, tales como el recurso que deberá consagrarse para reclamar de los actos de discriminación arbitraria, la posibilidad de permitir la existencia de diferenciaciones que tengan un sustento razonable y los aspectos penales que el proyecto contempla.





El Honorable Senador señor Espina instó a acelerar el debate del proyecto, poniendo de relieve la necesidad de dirimir los aspectos centrales del mismo, poniendo énfasis en la definición de las conductas que se considerarán discriminatorias. Resumió los elementos más relevantes que dicha definición debería contemplar y recordó los aportes que para estos efectos se han recibido de destacados juristas, como es el caso del profesor señor Juan Domingo Acosta.





Como se ha señalado precedentemente, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros, acogió los criterios precedentemente expuestos y, en mérito de lo dispuesto en el artículo 185 del Reglamento de la Corporación, acordó reabrir el debate del proyecto, de manera de poder profundizar en los aspectos que han sido objeto de observaciones y consensuar textos que satisfagan de mejor manera los objetivos perseguidos por la iniciativa.





En este contexto, se conformó un Grupo de Trabajo integrado por los abogados señora Beatriz Corbo y señores Juan Domingo Acosta y Patricio Zapata, propuestos por los miembros de la Comisión de Constitución; señor Juan Pablo González, del Instituto Nacional de Derechos Humanos; señores Claudio Oliva y Sebastián Soto, del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, y señora Carolina Infante, del Ministerio Secretaría General de Gobierno. A ellos se les instó a tener en cuenta las inquietudes manifestadas durante este debate, particularmente en lo relativo a la definición del acto de discriminación arbitraria y de la acción para reclamar de ellos. Se les pidió, asimismo, considerar los lineamientos que se han dado a conocer, para, luego, presentar a la Comisión nuevas redacciones para esta iniciativa.




En una sesión posterior, el mencionado Grupo de Trabajo presentó a la Comisión una proposición que sustituye el texto anteriormente acordado por la Comisión.




A nombre del referido Grupo de Trabajo, el Coordinador de la División de Estudios del Ministerio Secretaría General de la Presidencia de la República, señor Claudio Oliva, explicó que, luego de varias reuniones de trabajo, se había llegado a un texto consensuado en casi todas las disposiciones del proyecto, subsistiendo discrepancias puntuales de parte de algunos de sus integrantes. Por ello, se estimaba que el texto que se presentaba a la Comisión era apto para producir los consensos políticos y sociales que merece un tema de la relevancia del tratado por este proyecto.

En cuanto a la estructura del proyecto propuesto, explicó que éste se divide en tres títulos, denominados respectivamente “Disposiciones generales”, “La acción de no discriminación arbitraria” y “Reforma de otros cuerpos legales”, y que a ellos se agrega un artículo final.

Indicó que la sola denominación de los títulos mencionados da cuenta de dos decisiones adoptadas por el Grupo de Trabajo, a saber, optar por la expresión “discriminación arbitraria”, en vez de simplemente “discriminación”, y por una acción especial, en lugar del recurso de protección.

En cuanto a lo primero, esto es, a perseverar en el uso de la expresión “discriminación arbitraria” en vez de sustituirla por la de “discriminación”, informó que la razón para ello es que la primera se encuentra firmemente arraigada en nuestra tradición jurídica. Hizo presente que la utiliza nuestra Constitución en el artículo 19, número 22, cuando garantiza “la no discriminación arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia económica”. Agregó que también lo hacen leyes de reciente aprobación, como la Ley General de Educación, la cual en su artículo 5° señala que corresponderá al Estado “fomentar una cultura de la paz y de la no discriminación arbitraria”. Además, la mencionada expresión es también habitualmente empleada por la doctrina y por los fallos de nuestros tribunales, como puede apreciarse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de las Cortes.

Añadió que, por último, al incluirse las omisiones como forma de discriminación, se ha considerado que la inclusión de la expresión “arbitraria” constituye una directriz o elemento orientador para una correcta aplicación de esta normativa en tales casos. Puso de manifiesto que, sin embargo, el abogado señor Juan Pablo González había planteado que el término “discriminación” no era neutro y que, conforme a los estándares del Derecho Internacional, toda discriminación es arbitraria.

Enseguida, explicó que la segunda decisión que los nombres de los Títulos del proyecto reflejan es la de crear una acción especial de no discriminación, de cuyos detalles se hablará más adelante, en vez de emplear el recurso de protección.

Señaló que, para ello, se tuvieron presentes fundamentalmente tres razones. Primero, la escasa eficacia mostrada hasta ahora por el recurso de protección para la tutela de derechos, como el de igualdad ante la ley. Segundo, la falta de idoneidad del procedimiento del recurso de protección para la aplicación de sanciones. Y, tercero, los problemas jurídicos que podría entrañar la extensión del objeto del recurso de protección sin una reforma de la Constitución o una ley interpretativa de la misma.

Luego, el señor Oliva pasó a referirse a los dos preceptos que integran el Título I, sobre Disposiciones Generales.

Indicó que el artículo 1° consagra el propósito de la ley.

En cuanto a éste, expresó que se había optado por redactarlo del modo más riguroso y menos pretencioso posible. Así, se señala que la ley “tiene por objeto fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminación arbitraria”. Explicó que se había añadido un inciso segundo para prescribir que esta ley, además, modifica otros cuerpos legales con el propósito de hacer más gravosa su comisión, en los casos a que se refieren las disposiciones que resultan reformadas.

Hizo presente que el señor Juan Pablo González, en representación del Instituto de Derechos Humanos, dejó constancia que, según la perspectiva acordada por dicho Instituto, la redacción original del artículo 1° del proyecto es más cercana a los estándares internacionales, debido a que establece la obligación del Estado de “prevenir y eliminar” toda discriminación.


En relación con la definición de discriminación arbitraria, destacó que, como ya ocurría en el texto discutido por la Comisión, ella rige sólo para los efectos de esta ley. Se excluye, de esa manera, que sea tenida como una ley interpretativa de la Constitución.


Por otra parte, informó que se añadió a los elementos constitutivos de la discriminación arbitraria la falta de una justificación razonable. Por lo tanto, precisó que, para que se esté ante tal discriminación, deben concurrir copulativamente los siguientes elementos:

1.- Una distinción, restricción o exclusión cometida por agentes del Estado o particulares.


2.- La falta de una justificación razonable para ella.


3.- La privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de un derecho fundamental establecido en la Constitución Política de la República o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como consecuencia de ella.


Enseguida, resaltó que en la lista -no taxativa- de categorías sospechosas de discriminación arbitraria se introducen algunos cambios. Por una parte, dijo, se propone eliminar el lugar de residencia y el género. En el primer caso, porque en nuestro ordenamiento hay muchos derechos supeditados al lugar de residencia, como el derecho a sufragio o a la atención de salud primaria y porque las diferencias odiosas fundadas en el lugar de residencia quedan comprendidas en otros criterios, como la situación socio-económica. Y, en el segundo caso, porque se estimó que el concepto de género queda suficientemente cubierto con las expresiones “sexo” y “orientación sexual”. 

Sobre este punto, informó que don Juan Pablo González planteó que el criterio de género comprendía circunstancias distintas a la orientación sexual.


Asimismo, hizo presente que la señora Beatriz Corbo, también integrante del Grupo de Trabajo, estuvo por suprimir también la expresión “orientación sexual”, porque: 1) Ningún tratado general o global de Naciones Unidas la menciona. Todas las veces que se ha intentado introducir como una categoría de no discriminación, la proposición ha sido rechazada; 2) El único tratado que la menciona es la  Convención Iberoamericana de los Derechos de los Jóvenes, que sólo ha sido ratificada por siete países, entre los que no está Chile; 3) El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha intentado que se interprete que la orientación sexual está incluida en las “otras condiciones” a que se refiere la Convención Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, pero ello ha sido también rechazado. El fundamento ha sido que es ilegítimo que un tratado sea reinterpretado para introducir nuevas categorías, y 4) En el ámbito latinoamericano, debe agregarse que tan claro es que la orientación sexual no está incluida expresamente en la Convención Americana que lo que precisamente persigue el Caso Atala es que ella sea incorporada dentro de la categoría  “otra condición social” que reconoce la Convención en el artículo 1.1.


Siempre en relación con la definición de “discriminación arbitraria”, agregó, por último, que a la “sindicación o participación en asociaciones gremiales” se añadió “la falta de ellas”, pues, tratándose de derechos y no de cargas u obligaciones, la decisión de no optar por ellas no debe tampoco ser motivo de discriminación sin justificación razonable.

En seguida, se refirió al deslinde entre discriminaciones arbitrarias y diferencias legítimas. Al respecto, explicó que en vez de mantener una excepción explícita relativa a las instituciones religiosas, que se estimó algo limitada dada la existencia de otra serie de campos en los que se configuran diferencias legítimas, se optó por deslindar de modo genérico las discriminaciones arbitrarias de aquellas consideradas legítimas. Así, en el inciso segundo del artículo 2° se señala que se considerarán razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que se encuentren justificadas en el ejercicio legítimo de un derecho fundamental o en otra causa constitucionalmente legítima. Y se mencionan de manera especial, aunque no excluyente, los derechos garantizados en los números 4, 6, 11, 12, 15, 16 y 21 del artículo 19 de la Constitución, es decir, el derecho a la vida privada; la libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos; la libertad de enseñanza; la libertad de emitir opinión y de informar; el derecho de asociación; la libertad de trabajo; y el derecho a desarrollar actividades económicas. De esta manera, se logra equilibrar los derechos constitucionales que pueden entrar en colisión.


Reiteró que, como se vio antes, la definición de discriminación arbitraria deja en claro que las categorías sospechosas a que alude el texto lo son prima facie y no en términos definitivos o absolutos. Hay contextos en que su empleo, aún cuando pudiere significar la exclusión de alguna oportunidad o prestación, es sin embargo, legítimo, dada la existencia de una justificación razonable. Sostuvo que la ley no puede anticipar a priori, y para cada caso, cuales podrían ser esas justificaciones razonables, pero que el Grupo de Trabajo hizo un esfuerzo por identificar genéricamente las principales justificaciones que importan tal razonabilidad. De acuerdo con ellas, por ejemplo,  el ejercicio legítimo de la libertad de opinar (en cuanto derecho fundamental) o la preservación de la seguridad externa de la República (en cuanto causa constitucionalmente legítima) serían motivos razonables para distinguir en atención a la ideología o la nacionalidad. Se explicita, así, que nada de lo dispuesto en esta ley tiene por objeto o efecto colocar al derecho al trato igual como un derecho preferente al cual deban subordinarse todos los demás y que nadie puede ser sancionado por ejercer legítimamente un derecho fundamental.

A continuación, efectuó una breve relación de los contenidos y del sentido del Título II, sobre la acción especial de no discriminación arbitraria.

Este Título II, como queda dicho, está dedicado a la acción especial de no discriminación arbitraria, a la que se da una regulación bastante minuciosa.

En cuanto a la competencia para conocer de la acción de no discriminación arbitraria, indicó que se optó por entregarla a los Juzgados de Letras, en quienes se ha radicado generalmente el conocimiento y resolución de los litigios contenciosos y aquellos en que se deducen acciones cautelares, dejando la revisión de la sentencia sometida a las Cortes de Apelaciones por la vía del recurso de apelación. Adicionalmente, se consideró que de esta manera se facilita el acceso a la justicia por parte de quienes viven en localidades donde no hay una Corte de Apelaciones pero sí Juzgados de Letras.


Puntualizó que la acción podrá ser deducida por el afectado, por su representante y por quien lo tenga de hecho a su cuidado, o por cualquier otra persona si los anteriores están impedidos de hacerlo, dentro de 30 días corridos luego de acontecido el acto discriminatorio o desde el momento en que el afectado adquirió conocimiento cierto de él, con un tope máximo de un año.

Respecto de la inadmisibilidad, destacó que se prefirió especificar los casos en que el tribunal deberá declarar inadmisible la acción. Así acontecerá, entre otros, cuando se pretenda impugnar el contenido de leyes vigentes, cuando se objeten sentencias judiciales o cuando se ha recurrido de protección o amparo.

En lo tocante al procedimiento, puso de relieve que éste incluye la interposición de la acción, informe del o los denunciados, conciliación, prueba, sentencia y apelación. Se faculta, además, al tribunal para disponer la suspensión provisional del acto reclamado y para decretar medidas para mejor resolver.

En relación con el contenido de la sentencia, expresó que en caso que el tribunal determine en ella que ha existido discriminación arbitraria, dejará sin efecto el acto discriminatorio, dispondrá que no sea reiterado u ordenará que se realice el acto omitido, fijando, en el último caso, un plazo perentorio prudencial para ello. También podrá adoptar las demás providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. Por último, aplicará una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del acto u omisión discriminatoria.


Si la sentencia estableciera fundadamente que la denuncia carecía de toda base, el tribunal aplicará al recurrente una multa de 2 a 20 UTM.

Por último, explicó que el Grupo de Trabajo proponía no incorporar normas especiales sobre indemnización de daños y perjuicios, dejando esta materia a la regulación de las normas generales, por estimar que ella requiere de un procedimiento diferente en que pueda discutirse la existencia de todos los elementos que la harían procedente.

Luego, abordó lo relativo al Título III, sobre reforma de otros cuerpos legales


En este punto, informó que el Título III, que agrupa reformas a otros cuerpos legales, mantuvo sólo tres de las que consideraba el texto discutido en la Comisión: las que incluyen los actos de discriminación arbitraria entre las prohibiciones de los funcionarios públicos, en general, y de los funcionarios municipales, en particular, y la que introduce una circunstancia agravante al Código Penal, para quien cometa un delito por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria.

Añadió que, a la vez, se optó por dejar fuera otras tres reformas incluidas en el texto discutido por la Comisión: la de la Ley Orgánica Constitucional de Enseñanza, improcedente luego de la dictación de la Ley General de Educación -que, como se dijo, alude explícitamente a la discriminación arbitraria-; la de la Ley de Procedimientos Administrativos, que parece innecesaria dado el campo de aplicación reglado por aquella ley; y el nuevo tipo penal que se pretendía crear. En cuanto a este último, la mayoría de los integrantes del Grupo de Trabajo estimó que un delito como el propuesto, que penaría la promoción del odio contra personas o grupos de personas, resulta demasiado vago y podría importar una limitación excesiva a la libertad de expresión. De hecho, la doctrina penal cuestiona -desde el punto de vista de su legitimidad- el establecimiento de esta clase de delitos, denominados “de clima”. Además, acotó, ya existe un tipo semejante respecto de las expresiones emitidas a través de medios de comunicación social.

Por último, destacó que se sugiere un artículo final, en el que se señala que las disposiciones de la ley no podrán ser interpretadas como derogatorias o modificatorias de otras normas legales vigentes aparte de las explícitamente mencionadas. El propósito de una norma semejante, dijo, es que las diferencias contenidas en leyes vigentes sólo puedan quedar sin efecto por estimarlas inconstitucionales el tribunal facultado para pronunciarse sobre ello o en virtud de nuevas leyes que sean el resultado de un debate explícito en nuestro órgano legislativo sobre la pertinencia de tales diferencias.

El señor Oliva también se hizo cargo de lo relativo al carácter de las normas de este nuevo texto. Al respecto, expresó que, dado que el texto señala que la definición de discriminación arbitraria rige sólo para los efectos de la propia ley, que tiene un propósito muy acotado, ya que no se emplea el recurso de protección ni introducen modificaciones o variantes a él, el Grupo consideró que el texto propuesto no corresponde a una ley interpretativa de la Constitución ni menos a una reforma de la misma, sino a una ley orgánica constitucional en todas aquellas disposiciones que alteran las atribuciones de los tribunales de justicia y a una ley ordinaria en las restantes.

Asimismo, relató que se discutió en el Grupo de Trabajo la conveniencia de reponer la explícita alusión a un deber del Estado de adoptar medidas afirmativas para eliminar las discriminaciones existentes, que contenía el proyecto original. Sus miembros, puntualizó, con la excepción del señor Juan Pablo González, optaron por no incorporar una disposición semejante, entendiendo que tales medidas afirmativas, en cualquier caso, no están prohibidas y que los poderes públicos cuentan con las potestades para adoptarlas cuando lo estimen necesario, cosa que deberá ser analizada y debatida separadamente en cada una de las hipótesis en que la cuestión pueda plantearse.

Sobre este punto, aclaró que el señor Juan Pablo González planteó también la idea de mencionar en el texto del proyecto que toda persona supuestamente discriminada y que no tuviera los recursos económicos necesarios podría recurrir a la Corporación de Asistencia Judicial correspondiente para su debida defensa. La mayoría estimó, sin embargo, que una mención de ese tipo es innecesaria, pues tal derecho ya existe en nuestra legislación.


Finalmente, señaló que, de esta forma, el Grupo Trabajo entiende que su cometido ha concluido y pone el texto elaborado a disposición de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, con la esperanza de que él contribuya a facilitar la aprobación del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, obteniendo para él los amplios consensos que la materia requiere.

El profesor Juan Domingo Acosta complementó la exposición anterior refiriéndose a algunos aspectos concretos que él estimó conveniente abordar.


Respecto del artículo 1° del texto propuesto por el Grupo de Trabajo, destacó que uno de los factores que facilitó alcanzar consensos en esa labor consistió en acotar el objetivo del proyecto a la protección de las víctimas de discriminación mediante el establecimiento de una acción especial que tiende a impedir y a hacer frente a actos de esa naturaleza, más que a elaborar definiciones teóricas sobre el tema de la discriminación.  Esa opción, enfatizó, contribuyó sustantivamente a alcanzar acuerdos.


En relación al artículo final del mismo texto, explicó que lo que inspiró a la Mesa de Trabajo fue que todos los debates que se han dado en este ámbito, como el referido al matrimonio homosexual u otros, que son debates legítimos y que han estado o estarán próximamente radicados ante los órganos correspondientes –Tribunal Constitucional, Poder Legislativo- deben ser discutidos en su mérito en el marco de otros proyectos de ley y no en torno a éste, que tiene un propósito básicamente cautelar.


Luego, indicó que se decidió mantener la expresión “arbitraria” para referirse a los actos discriminatorios no solamente por mantener la tradición jurídica chilena, sino que también para precisar el texto y por la circunstancia de que la acción de discriminación que crea esta iniciativa procede respecto de actos y omisiones.  Siendo así, las omisiones no son una mera abstención, sino que es un dejar de hacer algo a lo que se está jurídicamente obligado.  Por esto, el uso de la expresión “arbitrio” como un elemento normativo permite, precisamente, restringir el concepto de omisión a aquellos casos en que se observa una obligación jurídica infringida por parte de la persona en contra de la cual se dirige la acción.


A continuación, puso de relieve que la proposición del Grupo de Trabajo no considera el establecimiento de una nueva figura penal, como lo viene haciendo el proyecto discutido por el Congreso Nacional.  Indicó que la eliminación de este nuevo delito se acordó, básicamente, porque en la doctrina penal existe un severo reparo a la legitimidad de este tipo de delitos, en el sentido de que en ellos se anticipa de manera excesiva la reacción punitiva del Estado frente a conductas que están muy cerca de ser actos internos de las personas.  Admitió que si bien algunos países, como Alemania y Argentina, los contemplan, esos delitos no son propios de las sociedades democráticas modernas, sino que corresponden, más bien, a “delitos de clima”, esto es, que operan en épocas de crisis.


Precisó, no obstante, que lo anterior no significa que el Estado democrático moderno no pueda actuar frente a estas conductas. Lo que ocurre, acotó, es que el Derecho Penal no es el instrumento adecuado para hacerlo.


Agregó que, a su juicio, incorporar “delitos de bagatela” en nuestro ordenamiento desprestigia el poder punitivo del Estado, toda vez que esas conductas discriminatorias corresponden, en doctrina, a verdaderas faltas, que, por tanto, deben sancionarse con multas.


A mayor abundamiento, resaltó que estos delitos prácticamente no se investigan y rara vez se sancionan, como ocurre en nuestro medio con los delitos previstos y sancionados en la Ley de Prensa.


Sin embargo, afirmó que sí estima conveniente mantener la incorporación de la agravante genérica relativa a actuar por discriminación porque ella da cuenta de un sustrato de delito que puede verse agravado por causas especialmente reprochables o, en otras palabras, porque se refiere a conductas realizadas por “móviles bajos”.


Enseguida, el profesor Acosta se refirió a algunos aspectos procesales del texto sustitutivo propuesto por el Grupo de Trabajo.


Explicó que, en cuanto al tribunal competente, se optó por encomendar el conocimiento de la nueva acción al juez de letras del domicilio del denunciante o del responsable de la acción discriminatoria, a elección de aquél.


Argumentó que esta decisión corresponde a la competencia natural del juez de letras; permite mantener la segunda instancia en las Cortes de Apelaciones y satisface de mejor forma el principio de acceso a la justicia.


Relató que en relación a la legitimación, hubo un extenso debate, que se zanjó mediante la fórmula contenida en el artículo 4° del texto sustitutivo, según la cual el propio afectado, su representante legal o quien tiene de hecho su cuidado personal o su educación, podrán interponer la acción.


Puntualizó que al considerarse la posibilidad de que organismos no gubernamentales u otras entidades pudieran ejercer la acción, se convino en que éstas, solamente en caso de que las personas naturales mencionadas en el párrafo anterior se encuentren imposibilitadas de ejercerla, podrán interponer la acción a favor, y no en representación, del afectado.


Respecto del trámite de esta acción, destacó que ella debe interponerse dentro del plazo de treinta días desde la ocurrencia del hecho o de la omisión, término que se cuenta desde que se sufrió la discriminación o se tuvo conocimiento de ella.  No obstante, agregó, en interés de la paz social en ningún caso podrá interponerse después de un año de acaecido el hecho o la omisión, cualquiera sea el momento en que se tomó conocimiento de ella.


Finalmente, en cuanto a la manera de interponerlo, explicó que se había optado por una fórmula muy sencilla, que permite hacerlo aún verbalmente, en situaciones urgentes, levantándose un acta en estos casos. 


El profesor señor Patricio Zapata, también miembro del Grupo de Trabajo, puso de relieve que el trabajo de esta entidad se realizó en diversas sesiones, pero que, finalmente, permitió arribar a un consenso.  Éste, a su vez, implicó que sus distintos miembros hicieran concesiones, en aras de alcanzar un texto útil, que ayudara a esta Comisión de Constitución a despachar el proyecto.


En relación con el tribunal competente para conocer de la acción que se regula en esta iniciativa, informó que, habiéndose consultado al señor Ministro de Justicia, éste concordó en que resultaba más adecuado entregar el conocimiento de ella a los jueces civiles antes que a las Cortes de Apelaciones. El Secretario de Estado habría agregado que con la reforma al procedimiento civil en que actualmente se está avanzando, ello será aún más conveniente.


Sobre este mismo punto, agregó que la doctrina está conteste en que el recurso de protección no está cumpliendo los fines para los que fue instaurado, no se están cumpliendo sus plazos y, por su estructura, no cumple las garantías procesales mínimas para utilizarlos en el objetivo de aplicar a través de él, multas.


Luego se refirió al inciso segundo del artículo 2° propuesto por el Grupo de Trabajo.


Sobre este precepto, recordó que el texto despachado en principio por la Comisión de Constitución contemplaba un precepto que liberaba a las iglesias de los preceptos de esta iniciativa.  Esa disposición, agregó, que era criticable, fue sustituida por otra mediante la cual se le indica al juez que si bien se está relevando la igualdad –porque en nuestro país se observan déficits importantes en este ámbito-  no se debe considerar la igualdad como preferente; no se debe entender que todos los demás derechos se subordinan a la igualdad.  Sea por la vía de la preferencia, de la armonización, de la ponderación u otra opción doctrinaria, el juez siempre debe tener presente que en los conflictos invariablemente hay a lo menos dos bienes en juego y, por tanto, debe entender que habrá diversas situaciones en que puede colisionar la igualdad con otros derechos fundamentales y que sería un error entender que en todos esos casos el juez debiera preferir el bien representado por la igualdad.


Señaló que, en este sentido, en el inciso segundo del artículo 2° se señala que cuando hay ejercicio legítimo de un derecho y sobre la base de ese ejercicio legítimo se hacen distinciones, por ejemplo entre nacionalidades o condición social, ello no constituye violación de esta ley.


Expresó que, como la ley no puede precaver cada una de esas situaciones de conflicto, lo que cabe a la ley es advertir al juez que deben protegerse, al mismo tiempo que la igualdad, otros bienes, como la libertad religiosa. Pero, al mismo tiempo, el legislador debe hacer presente que, además de esta última, existen la libertad personal, la de opinión, la de asociación, etc.


Finalmente, resaltó que para evitar efectos no deseados, se precisa que, en ningún caso, al juez le cabe presumir o deducir que esta iniciativa busca derogar tácitamente otras leyes vigentes ni declarar inconstitucionales otras normas en vigor a partir del texto de esta ley.


El abogado del Instituto Nacional de Derechos Humanos, señor Juan Pablo González, reiteró que dentro del Grupo se intentó trabajar con eficacia y animados por el propósito de prestar un buen servicio a la Comisión.

Precisó que las posturas de minoría que mantuvo respecto de ciertos puntos se explican por la función que corresponde cumplir al Instituto que representa, esto es, asesorar para hacer presente los estándares internacionales en materia de protección de los derechos fundamentales.


Manifestó que el proyecto se acerca bastante a estos estándares en lo referido al concepto de no discriminación y en cuanto a la existencia de una acción especial que la asegure. Sin embargo, agregó, la iniciativa contempla algunos puntos que, a su juicio, no son plenamente satisfactorios, como es la ausencia de mecanismos de prevención de eventuales formas de discriminación; la referencia a “discriminaciones arbitrarias” en vez de hacerlo simplemente a “discriminación”, término, este último, que, en sí mismo, conlleva una carga negativa y, por tanto, reprochable, así como no considerar la “identidad de género” como causal de discriminación.

La Ministra Secretaria General de Gobierno, señora von Baer, agradeció a los integrantes del Grupo de Trabajo el esfuerzo que habían realizado y, en especial, su disposición a renunciar a algunas posturas que mantenían en lo personal o en cuanto representantes de alguna entidad, para favorecer un acuerdo.


Manifestó que la proposición que el Grupo ha presentado es un texto útil, consensuado, que recoge lo debatido en el último tiempo en el Congreso Nacional, y que, por estas razones, contribuirá para avanzar en el trámite de este proyecto de ley.


Aseguró que el Ejecutivo desea impulsar el despacho de esta iniciativa a partir de estas proposiciones, que consideró una alternativa más adecuada que las anteriormente conocidas.


El Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, también agradeció el trabajo realizado por el mencionado Grupo, el que, indicó, será una gran ayuda para dar solución a un tema difícil. Explicó que, en efecto, no es fácil dar satisfacción a diferentes sectores que plantean soluciones distintas en esta materia.

Hizo presente que al órgano legislativo le corresponde proveer soluciones a los problemas reales y, que en este caso, es necesario regular fórmulas para sancionar conductas discriminatorias. Afirmó que en estos años no ha faltado voluntad para legislar, sino que se ha enfrentado una seria dificultad para encontrar un acuerdo conveniente.


Y en el texto que el Grupo ha propuesto, dijo, están las bases para alcanzar ese acuerdo.


Señaló que le parece un logro particularmente destacable el carácter que ha adoptado el proyecto, esto es, generar un camino expedito y eficaz de protección frente a las discriminaciones. Como ha quedado claro que el recurso de protección no es suficiente, insistió, la nueva fórmula propuesta permitirá salvar las dificultades que ofrece hoy esa acción constitucional.


También puso de relieve el concepto de discriminación arbitraria contenido en la propuesta. Sobre este punto, opinó que el inciso segundo del artículo 2° ofrece una buena solución a inquietudes expresadas por diversos grupos, no solamente cultos religiosos.

En este último sentido, expresó que si bien el concepto “discriminación” tiene una connotación negativa, la posibilidad de resolver conflictos supone establecer  que el ejercicio legítimo de un derecho ofrece márgenes para efectuar algunas distinciones.


Concluyó manifestando que esta proposición es una contribución muy positiva para resolver una discusión que se ha extendido demasiado tiempo, sobre un tema respecto del cual la comunidad espera del Parlamento una solución satisfactoria.


El Honorable Senador señor Espina felicitó a los integrantes del Grupo de Trabajo por el notable texto que han presentado a la consideración de la Comisión.

Resaltó el acierto que representa haber dejado de lado discusiones teóricas o doctrinarias para privilegiar una fórmula más bien práctica, como es buscar que las soluciones a las discriminaciones arbitrarias puedan evitarse o sancionarse mediante un procedimiento expedito ante los tribunales de justicia.

De esta forma, agregó, no se entregará a la ciudadanía una norma ineficaz sino que, con talento, se ha definido pragmáticamente lo que debe entenderse por discriminación arbitraria, ofreciéndose un mecanismo simple y ágil para castigarla.


Manifestó que el texto presentado por el Grupo está bien construido y redactado y que sus normas de procedimiento son justas y equilibradas, destacando la posibilidad de suspender la conducta arbitraria.

El Honorable Senador señor Chadwick destacó que estas proposiciones venían a permitir un gran avance en un proyecto que ha sido muy largamente tramitado. Aclaró que, sin embargo, las complejidades de éste no dicen relación con una negativa a sancionar las discriminaciones arbitrarias, sino con encontrar la forma de hacerlo eficazmente.

Desde este punto de vista, añadió, el Grupo de Trabajo ha resuelto satisfactoriamente los dos puntos más conflictivos, que son, por una parte, cómo entender la discriminación sin impedir que existan distinciones que son legítimas y, por otro lado, cómo crear una acción judicial que no entre en conflicto con el recurso de protección.


Para estos dos temas, expresó, se ofrecen soluciones muy razonables.

Puso de relieve que, en lo judicial, se propone una acción que no impide optar por el recurso de protección, no obstante que, por razones de legitimación activa, se deberá optar por una u otro.

El Honorable Senador señor Walker, don Patricio, se sumó a las felicitaciones y agradecimientos expresados a los miembros del Grupo de Trabajo. Aseguró que ellos habían recogido muy adecuadamente las inquietudes que impedían avanzar en el despacho de esta iniciativa y que los temas más complejos habían sido bien resueltos.


Concordó en que, más adelante, la reforma procesal civil que se iniciará próximamente contribuirá a alcanzar mayor eficiencia en la solución judicial a los conflictos que surjan por causa de discriminaciones arbitrarias.


Finalmente, la Presidenta de la Comisión, Honorable Senadora señora Alvear, también valoró muy positivamente el importante aporte que el Grupo de Trabajo había entregado a la Comisión. Aseveró que esta contribución era especialmente importante porque facilitaría poner término a una situación que resulta incomprensible, esto es, que nuestro país no cuente todavía con una ley para enfrentar situaciones de discriminaciones arbitrarias.


Hizo presente que, por las enmiendas que se vienen proponiendo a la acción judicial especial y en materia de competencia de tribunales, se deberá oficiar nuevamente a la Corte Suprema para conocer su opinión sobre estas nuevas proposiciones.

- - - 




A continuación, la Presidenta de la Comisión, Honorable Senadora señora Alvear, dio inicio al análisis de las redacciones recién explicadas.




Los preceptos que componen el nuevo articulado se estructuran, como se ha dicho, en tres Títulos. El I, compuesto por los artículos 1° y 2°, denominado “Disposiciones Generales”; el II, formado por los artículos 3° a 14, inclusive, regula “La Acción de No Discriminación Arbitraria”, y el III plantea una serie de “Reformas a Otros Cuerpos Legales”.





Antes de iniciar este análisis, cabe consignar que los acuerdos referidos a la totalidad de este nuevo articulado contaron con el voto favorable de la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear (Presidenta) y señores Espina y Walker, don Patricio.





Del mismo modo, debe informarse que, por la unanimidad de los ya nombrados señores Senadores, se acordó dejar constancia de que el Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, adhirió a estas votaciones.




Como consecuencia de la reapertura del debate recién acordada, la Comisión hubo de pronunciarse, una vez más, sobre algunas de las indicaciones presentadas al inicio del trabajo, particularmente respecto de aquellas que dicen relación con las materias abordadas por el articulado precedentemente transcrito. Estos pronunciamientos se adoptaron por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señora Alvear (Presidenta) y señores Espina y Walker, don Patricio, y contaron la adhesión del Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, don Hernán, tanto para la aprobación de dichas indicaciones, como tratándose del rechazo de las que resultaron contradictorias con el nuevo texto.




Sin perjuicio de lo anterior, se acogieron algunas nuevas disposiciones que se estimaron necesarias para alcanzar un proyecto que regule en forma armónica y coherente con los propósitos que se han buscado. Lo anterior se acordó en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento de la Corporación y también contó con la misma votación.
DISCUSIÓN EN TORNO A LAS PROPOSICIONES PRESENTADAS POR EL GRUPO TÉCNICO
TÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES
Artículo 1°

En virtud de la proposición del Grupo de Trabajo, este precepto dispone que la ley en estudio tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminación arbitraria. En su inciso segundo, agrega que esta ley también modifica otros cuerpos legales con el propósito de hacer más gravosa la comisión de dichos actos en los casos a que se refieren las disposiciones que resulten reformadas.




Analizada esta disposición, hubo acuerdo en torno a su inciso primero. En cambio, por razones de técnica legislativa, se optó por desechar el segundo.




En consecuencia, la indicación número 1 fue aprobada con modificaciones, por la votación antes señalada.
Artículo 2°

Este precepto define la discriminación arbitraria como toda distinción, exclusión o restricción que carezca de justificación razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Política de la República 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 situación socio-económica, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.


Su inciso segundo precisa que se considerarán razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso precedente, se encuentren justificadas en el ejercicio legítimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los números 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del artículo 19 de la Constitución Política de la República, o en otra causa constitucionalmente legítima.





Este artículo fue aprobado por la referida unanimidad.





Como consecuencia del acuerdo anterior, las indicaciones números 5, 6.1, 6.2 y 6.3 fueron aprobadas con modificaciones, por la votación antes señalada.

TÍTULO II
LA ACCIÓN DE NO DISCRIMINACIÓN ARBITRARIA

Artículo 3°

Este artículo consagra la acción de no discriminación arbitraria como el mecanismo judicial que las personas directamente afectadas por una acción u omisión que importe discriminación arbitraria podrán interponer, precisando que, a elección del actor, ésta podrá presentarse ante el juez de letras de su domicilio o ante el del domicilio del responsable de dicha acción u omisión.





La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, aprobó este precepto, así como el epígrafe que le precede. Igualmente, acogió, por la misma votación, las indicaciones números 10 y 11.
Artículo 4°

Esta disposición establece quiénes estarán legitimados activamente para interponer la acción, mencionando, al efecto, a cualquier persona lesionada en su derecho a no ser objeto de discriminación arbitraria, a su representante legal o a quien tenga de hecho el cuidado personal o la educación del afectado.


Su inciso segundo agrega que también podrá interponerse por cualquier persona a favor de quien ha sido objeto de discriminación arbitraria, cuando este último se encuentre imposibilitado de ejercerla y carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o educación, o cuando, aún teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de deducirla.


Por las razones expuestas al momento de explicar la decisión de reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señora Alvear y señores Espina y Walker, don Patricio, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 4°.

Artículo 5°

Esta norma dispone que la acción deberá ser deducida dentro de treinta días corridos contados desde la ocurrencia de la acción u omisión discriminatoria, o desde el momento en que el afectado adquirió conocimiento cierto de ella. Añade que en ningún caso podrá ser deducida luego de un año de acontecida dicha acción u omisión.


Su inciso segundo manda que la acción se interpondrá por escrito, pudiendo, en casos urgentes, interponerse verbalmente, levantándose acta por la secretaría del tribunal competente.

La Comisión consideró que el plazo propuesto era muy breve, por lo que lo amplió a noventa días.

También por los fundamentos tenidos en cuenta para reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la misma unanimidad anterior, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 5°, con la aludida enmienda.

Artículo 6°

Este artículo fija los casos en que no se admitirá a tramitación la acción de no discriminación arbitraria. Estos son los siguientes:


a) Cuando se ha recurrido de protección o de amparo, siempre que tales acciones hayan sido declaradas admisibles, aun cuando el recurrente se haya desistido;

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes vigentes;


c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los tribunales creados por la Constitución o la ley;

d) Cuando carezca manifiestamente de fundamento, y

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


Explica que si la situación a que se refiere la letra a) se produce después de que haya sido admitida a tramitación la acción de no discriminación arbitraria, el proceso iniciado mediante esta última acción terminará por ese solo hecho.


A proposición del Honorable Senador señor Walker, don Patricio, la Comisión consideró que, para evitar la duplicidad de acciones sobre un mismo hecho, así como el riesgo de que existan sentencias contradictorias respecto de aquél, cabía complementar la enumeración anterior agregando que tampoco se admitirá la acción de no discriminación cuando se haya requerido tutela en los términos de los artículos 485 y siguientes del Código del Trabajo.

Por los mismos argumentos referidos en el artículo anterior, la Comisión, por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 6°, con el agregado relativo a la tutela de los derechos laborales.

Artículo 7°




Este precepto dispone que en cualquier momento del juicio, el recurrente podrá solicitar la suspensión provisional del acto reclamado, y el tribunal deberá concederla cuando, además de la apariencia de derecho, su ejecución haga inútil la acción o muy gravosa o imposible la restitución de la situación a su estado anterior.


Además, en su inciso segundo se contempla la posibilidad de que el tribunal revoque la suspensión provisional del acto reclamado, de oficio o a petición de parte y en cualquier estado del procedimiento, cuando no se justifique la mantención de la medida.


También por los fundamentos tenidos en cuenta para reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la misma unanimidad anterior, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 7°.

Artículo 8°

Esta disposición entrega al tribunal la facultad de requerir informe a la persona denunciada y a quien estime pertinente. Establece que los informes deberán ser evacuados dentro de diez días hábiles y que, cumplido ese plazo, el tribunal proseguirá la tramitación de la causa, aún sin los informes requeridos.


En consideración a lo expuesto al momento de acordar la reapertura del debate, la Comisión, siempre por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 8°.

Artículo 9°

Este precepto establece, en su inciso primero, que, evacuados los informes, se fijará una audiencia para el quinto día hábil. Dicha audiencia tendrá por objeto llamar a las partes a conciliación. Si ello no es posible, en la misma oportunidad citará a las partes a oír sentencia si no hubiere hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. Si los hubiere, recibirá la causa a prueba.


El inciso tercero contempla los recursos para impugnar el auto de prueba.

El inciso cuarto regula lo relativo a los medios de prueba y la forma y plazos para su recepción. Finalizada la última audiencia de prueba, el tribunal deberá citar a las partes a oír sentencia. 


Por los argumentos referidos en el artículo anterior, la Comisión, una vez más por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 9°.

Artículo 10

Este artículo establece que serán admitidos todos los medios de prueba obtenidos por medios lícitos que se hubieran ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe. Agrega que en estos procesos no habrá testigos ni peritos inhábiles.


El inciso segundo dispone que el tribunal apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica.


También por los fundamentos tenidos en cuenta para reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la misma unanimidad anterior, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 10.

Artículo 11

Mediante esta norma se faculta al tribunal para decretar medidas para mejor resolver. La resolución que las ordene deberá ser notificada a las partes.


El inciso segundo ordena que estas medidas deberán cumplirse dentro del plazo de quince días hábiles, contado desde la fecha de la notificación de la resolución que las disponga. Vencido este término, las medidas no cumplidas se tendrán por no decretadas y el Tribunal procederá a dictar sentencia sin más trámite.

En consideración a lo expuesto al momento de acordar la reapertura del debate, la Comisión, siempre por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 11.

Artículo 12

Esta disposición fija las normas esenciales relativas a la sentencia. Respecto de ella, cabe destacar que el fallo declarará si ha existido o no discriminación arbitraria y, en el primer caso, dejará sin efecto el acto discriminatorio, dispondrá que no sea reiterado u ordenará que se realice el acto omitido, fijando, en el último caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo dispuesto. Asimismo, la sentencia podrá también adoptar las demás providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.


Su inciso segundo dispone que si hubiere existido discriminación arbitraria, el tribunal aplicará, además, una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del acto u omisión discriminatorio.


Finalmente, su inciso tercero señala que si la sentencia estableciere que la denuncia carece de todo fundamento, el tribunal aplicará al recurrente una multa de dos a veinte unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal.


Por los mismos argumentos referidos en el artículo anterior, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 12.

Artículo 13




Este precepto regula la apelación en este procedimiento. Indica las resoluciones contra las cuales procederá y la tramitación a que se someterá el recurso.

En consideración a lo expuesto al momento de acordar la reapertura del debate, la Comisión, siempre por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 13.

Artículo 14

Esta disposición preceptúa que en todo lo no previsto en este Título, la sustanciación de la acción a que él se refiere se regirá por las reglas generales contenidas en los Libros I y II del Código de Procedimiento Civil.


También por los fundamentos tenidos en cuenta para reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la misma unanimidad anterior, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 14.

Artículo 15
TÍTULO III
REFORMAS A OTROS CUERPOS LEGALES


Este artículo sustituye la letra l) del artículo 84 del Estatuto Administrativo, relativo a las causales de destitución, por la siguiente:

“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.".


Por los mismos argumentos referidos en el artículo anterior, la Comisión, siempre por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 15, con algunas enmiendas formales.

Artículo 16

Esta norma reemplaza la letra l) del artículo 82 de la ley 18.883, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, relativo a las prohibiciones de tales funcionarios, por la siguiente:


“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.".


En consideración a lo expuesto al momento de acordar la reapertura del debate, la Comisión, siempre por la misma votación, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 16.

Artículo 17

Este precepto agrega en el artículo 12 del Código Penal, relativo a las circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal, el siguiente numeral nuevo:

“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología, opinión política, religión o creencias de la víctima; a la nación, etnia o grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientación sexual, edad, filiación, apariencia personal, o a la enfermedad o discapacidad que padezca.”.


También por los fundamentos tenidos en cuenta para reabrir el debate y adoptar nuevos acuerdos, la Comisión, por la misma unanimidad anterior, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 17.

Artículo 18

Esta norma pone fin al articulado del proyecto.

Ella declara que los preceptos de esta ley no podrán ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas legales, sin perjuicio de lo señalado en los tres artículos precedentes.

Por los mismos argumentos referidos en el artículo anterior, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, en mérito de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, aprobó este artículo 18.

- - -
MODIFICACIONES PROPUESTAS





En conformidad a los acuerdos precedentemente adoptados, vuestra Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de proponeros la aprobación del proyecto de ley despachado por la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía en el Informe Complementario de su Segundo Informe, con las siguientes modificaciones:
Artículo 1°

Sustituirlo por el siguiente:





“Artículo 1°.- Propósito de la ley. La presente ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminación arbitraria.”. (Indicación número 1. 3 x 0).
Artículo 2°


Suprimirlo. (Indicación número 3. 4 x 0).
Artículo 3°


Pasa a ser artículo 2°, reemplazado por el que sigue:

“Artículo 2°.- Definición de discriminación arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminación arbitraria toda distinción, exclusión o restricción que carezca de justificación razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Política de la República 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 situación socioeconómica, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.


Se considerarán razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso precedente, se encuentren justificadas en el ejercicio legítimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los números 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del artículo 19 de la Constitución Política de la República, o en otra causa constitucionalmente legítima.”.  (Indicaciones números 5, 6.1, 6.2 y 6.3. 3 x 0).
° ° °

Incorpórase el siguiente epígrafe:

“TÍTULO II
LA ACCIÓN DE NO DISCRIMINACIÓN ARBITRARIA”
(Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
° ° °

Artículo 4°


Pasa a ser artículo 3°, reemplazado por el siguiente:


“Artículo 3°.- Acción de no discriminación arbitraria. Los directamente afectados por una acción u omisión que importe discriminación arbitraria podrán interponer la acción de no discriminación arbitraria, a su elección, ante el juez de letras de su domicilio o ante el del domicilio del responsable de dicha acción u omisión.”. (Indicaciones 10 y 11. 3 x 0).
Artículo 5°

Pasa a ser artículo 4°, con el siguiente texto.


“Artículo 4°.- Legitimación activa. La acción podrá interponerse por cualquier persona lesionada en su derecho a no ser objeto de discriminación arbitraria, por su representante legal o por quien tenga de hecho el cuidado personal o la educación del afectado, circunstancia esta última que deberá señalarse en la presentación.


También podrá interponerse por cualquier persona a favor de quien ha sido objeto de discriminación arbitraria, cuando este último se encuentre imposibilitado de ejercerla y carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o educación, o cuando, aún teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de deducirla.” (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
° ° °

Incorpóranse como artículos 5° a 14, nuevos, los siguientes:


“Artículo 5°.- Plazo y forma de interposición. La acción deberá ser deducida dentro de noventa días corridos contados desde la ocurrencia de la acción u omisión discriminatoria, o desde el momento en que el afectado adquirió conocimiento cierto de ella. En ningún caso podrá ser deducida luego de un año de acontecida dicha acción u omisión.


La acción se interpondrá por escrito, pudiendo, en casos urgentes, interponerse verbalmente, levantándose acta por la secretaría del tribunal competente.


Artículo 6°.- Admisibilidad. No se admitirá a tramitación la acción de no discriminación arbitraria en los siguientes casos:


a) Cuando se ha recurrido de protección o de amparo, siempre que tales acciones hayan sido declaradas admisibles, aun cuando el recurrente se haya desistido. Tampoco se admitirá cuando se haya requerido tutela en los términos de los artículos 485 y siguientes del Código del Trabajo;

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes vigentes;


c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los tribunales creados por la Constitución o la ley;

d) Cuando carezca manifiestamente de fundamento, y

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


Si la situación a que se refiere la letra a) se produce después de que haya sido admitida a tramitación la acción de no discriminación arbitraria, el proceso iniciado mediante esta última acción terminará por ese solo hecho.


Artículo 7°.- Suspensión provisional del acto reclamado. En cualquier momento del juicio, el recurrente podrá solicitar la suspensión provisional del acto reclamado, y el tribunal deberá concederla cuando, además de la apariencia de derecho, su ejecución haga inútil la acción o muy gravosa o imposible la restitución de la situación a su estado anterior.


El tribunal podrá revocar la suspensión provisional del acto reclamado, de oficio o a petición de parte y en cualquier estado del procedimiento, cuando no se justifique la mantención de la medida.


Artículo 8°.- Informes. Deducida la acción, el tribunal requerirá informe a la persona denunciada y a quien estime pertinente, notificándolos personalmente. Los informes deberán ser evacuados por los requeridos dentro de los diez días hábiles siguientes a la respectiva notificación. Cumplido ese plazo, el tribunal proseguirá la tramitación de la causa, conforme a los artículos siguientes, aún sin los informes requeridos.


Artículo 9°.- Audiencias. Evacuados los informes, o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal fijará una audiencia para el quinto día hábil contado desde la última notificación que de esta resolución se haga a las partes, la que se practicará por cédula.


Dicha audiencia tendrá lugar con la parte que asista. Si lo hacen todas ellas,  el tribunal las llamará  a conciliación.


Si una de las partes no asiste o si concurriendo ambas no se produce la conciliación, el tribunal, en la misma audiencia, citará a las partes a oír sentencia si no hubiere hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. Si los hubiere, en la misma audiencia recibirá la causa a prueba, resolución que podrá impugnarse mediante reposición y apelación subsidiaria, la que se concederá en  el solo efecto devolutivo. Estos recursos deberán deducirse dentro del tercer día hábil contado desde el término de la audiencia.


Recibida la causa a prueba, las partes tendrán el plazo de tres días hábiles para proponer al tribunal los medios de prueba de los cuales pretenden valerse, debiendo presentar una lista de testigos si desean utilizar la prueba testimonial. Acto seguido, el tribunal dictará una resolución fijando la fecha para la realización de la audiencia de recepción de las pruebas, que deberá tener lugar entre el quinto y el décimo quinto día hábil posterior a dicha resolución. Si tal audiencia no fuere suficiente para recibir todas las pruebas que fueren procedentes o si las partes piden su suspensión por motivos fundados o de común acuerdo, lo que podrán hacer sólo por una vez, se fijará una nueva audiencia para dentro de los cinco días hábiles siguientes a la fecha de la anterior. Finalizada la última audiencia de prueba, el tribunal deberá citar a las partes a oír sentencia. 


Artículo 10.- Prueba. Serán admitidos todos los medios de prueba obtenidos por medios lícitos que se hubieren ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe. En cuanto a los testigos, cada parte podrá presentar un máximo de dos de ellos por cada punto de prueba. No habrá testigos ni peritos inhábiles, lo que no obsta al derecho de cada parte de exponer las razones por las que, a su juicio, la respectiva declaración no debe merecer fe.


El tribunal apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica.


Artículo 11.- Medidas para mejor resolver. El tribunal podrá, de oficio y sólo dentro del plazo para dictar sentencia, decretar medidas para mejor resolver. La resolución que las ordene deberá ser notificada a las partes.


Estas medidas deberán cumplirse dentro del plazo de quince días hábiles, contado desde la fecha de la notificación de la resolución que las disponga. Vencido este término, las medidas no cumplidas se tendrán por no decretadas y el tribunal procederá a dictar sentencia sin más trámite.

Artículo 12.- Sentencia. El tribunal fallará dentro de los quince días hábiles siguientes a aquel en que la causa hubiera quedado en estado de sentencia. En ella declarará si ha existido o no discriminación arbitraria y, en el primer caso, dejará sin efecto el acto discriminatorio, dispondrá que no sea reiterado u ordenará que se realice el acto omitido, fijando, en el último caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo dispuesto. Podrá también adoptar las demás providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.


Si hubiere existido discriminación arbitraria, el tribunal aplicará, además, una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del acto u omisión discriminatorio.


Si la sentencia estableciere que la denuncia carece de todo fundamento, el tribunal aplicará al recurrente una multa de dos a veinte unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal.


Artículo 13.- Apelación. La sentencia definitiva, la resolución que declare la inadmisibilidad de la acción y las que pongan término al procedimiento o hagan imposible su prosecución serán apelables, dentro de cinco días hábiles, para ante la Corte de Apelaciones que corresponda, ante la cual no será necesario hacerse parte.


Interpuesta la apelación, el tribunal elevará los autos el día hábil siguiente.


La Corte de Apelaciones agregará extraordinariamente la causa a la tabla, dándole preferencia para su vista y fallo. Deberá oír los alegatos de las partes, si éstas los ofrecen por escrito hasta el día previo al de la vista de la causa, y resolverá el recurso dentro de los cinco días hábiles siguientes a aquel en que quede en estado de fallo.


Artículo 14.- Reglas generales de procedimiento. En todo lo no previsto en este título, la sustanciación de la acción a que él se refiere se regirá por las reglas generales contenidas en los Libros I y II del Código de Procedimiento Civil.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
° ° °
Título II
Disposiciones finales


Reemplazar este epígrafe por el que sigue:

“TÍTULO III
REFORMAS A OTROS CUERPOS LEGALES”
(Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado)
Artículo 6°

Pasa a ser artículo 15, reemplazado por el siguiente:


“Artículo 15.- Modificaciones al Estatuto Administrativo. Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley N° 29, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo:

1) En el artículo 84, antes artículo 78 de la ley N° 18.834, reemplázase la letra l), que se ordenó incorporar a dicho precepto por la ley N° 20.005, sobre causales de destitución, por la siguiente:

“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.". 

2) Reemplázase la letra b) del artículo 125, antes artículo 119 de la ley N° 18.834, relativo a las causales de destitución, por la siguiente:


“b) Infringir las disposiciones de las letras i), j), k) y l) del artículo 84 de este Estatuto;”.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
Artículo 7°

Pasa a ser articulo 16, sustituido por el siguiente:


“Artículo 16.- Modificación al Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales. Reemplázase la letra l) del artículo 82 de la ley 18.883, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, relativo a las prohibiciones de tales funcionarios, por la siguiente:


“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.".”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
Artículo 8°

Suprimirlo. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
Artículo 9°

Pasa a ser artículo 17, reemplazado por el siguiente:


“Artículo 17.- Modificación al Código Penal. Agrégase en el artículo 12, relativo a las circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal, el siguiente numeral nuevo:

“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología, opinión política, religión o creencias de la víctima, a la nación, etnia o grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientación sexual, edad, filiación, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad que padezca.”.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
Artículo 10

Suprimirlo. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
° ° °

Incorporar como artículo 18, nuevo, el siguiente:


“Artículo 18.- Interpretación de esta ley. Los preceptos de esta ley no podrán ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas legales vigentes, con la sola excepción de las disposiciones señaladas en los tres artículos precedentes.”. (Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado. 3 x 0).
- - -
TEXTO PROPUESTO AL SENADO





En virtud de las modificaciones anteriores, el texto del proyecto de ley quedaría como sigue:
PROYECTO DE LEY:

“TÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 1°.- Propósito de la ley. La presente ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminación arbitraria.


Artículo 2°.- Definición de discriminación arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminación arbitraria toda distinción, exclusión o restricción que carezca de justificación razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Política de la República 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 situación socioeconómica, el idioma, la ideología u opinión política, la religión o creencia, la sindicación o participación en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientación sexual, el estado civil, la edad, la filiación, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.


Se considerarán razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso precedente, se encuentren justificadas en el ejercicio legítimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los números 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del artículo 19 de la Constitución Política de la República, o en otra causa constitucionalmente legítima.

TÍTULO II
LA ACCIÓN DE NO DISCRIMINACIÓN ARBITRARIA


Artículo 3°.- Acción de no discriminación arbitraria. Los directamente afectados por una acción u omisión que importe discriminación arbitraria podrán interponer la acción de no discriminación arbitraria, a su elección, ante el juez de letras de su domicilio o ante el del domicilio del responsable de dicha acción u omisión.


Artículo 4°.- Legitimación activa. La acción podrá interponerse por cualquier persona lesionada en su derecho a no ser objeto de discriminación arbitraria, por su representante legal o por quien tenga de hecho el cuidado personal o la educación del afectado, circunstancia esta última que deberá señalarse en la presentación.


También podrá interponerse por cualquier persona a favor de quien ha sido objeto de discriminación arbitraria, cuando este último se encuentre imposibilitado de ejercerla y carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o educación, o cuando, aún teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de deducirla.


Artículo 5°.- Plazo y forma de interposición. La acción deberá ser deducida dentro de noventa días corridos contados desde la ocurrencia de la acción u omisión discriminatoria, o desde el momento en que el afectado adquirió conocimiento cierto de ella. En ningún caso podrá ser deducida luego de un año de acontecida dicha acción u omisión.


La acción se interpondrá por escrito, pudiendo, en casos urgentes, interponerse verbalmente, levantándose acta por la secretaría del tribunal competente.


Artículo 6°.- Admisibilidad. No se admitirá a tramitación la acción de no discriminación arbitraria en los siguientes casos:


a) Cuando se ha recurrido de protección o de amparo, siempre que tales acciones hayan sido declaradas admisibles, aun cuando el recurrente se haya desistido. Tampoco se admitirá cuando se haya requerido tutela en los términos de los artículos 485 y siguientes del Código del Trabajo;

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes vigentes;


c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los tribunales creados por la Constitución o la ley;

d) Cuando carezca manifiestamente de fundamento, y

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


Si la situación a que se refiere la letra a) se produce después de que haya sido admitida a tramitación la acción de no discriminación arbitraria, el proceso iniciado mediante esta última acción terminará por ese solo hecho.


Artículo 7°.- Suspensión provisional del acto reclamado. En cualquier momento del juicio, el recurrente podrá solicitar la suspensión provisional del acto reclamado, y el tribunal deberá concederla cuando, además de la apariencia de derecho, su ejecución haga inútil la acción o muy gravosa o imposible la restitución de la situación a su estado anterior.


El tribunal podrá revocar la suspensión provisional del acto reclamado, de oficio o a petición de parte y en cualquier estado del procedimiento, cuando no se justifique la mantención de la medida.


Artículo 8°.- Informes. Deducida la acción, el tribunal requerirá informe a la persona denunciada y a quien estime pertinente, notificándolos personalmente. Los informes deberán ser evacuados por los requeridos dentro de los diez días hábiles siguientes a la respectiva notificación. Cumplido ese plazo, el tribunal proseguirá la tramitación de la causa, conforme a los artículos siguientes, aún sin los informes requeridos.


Artículo 9°.- Audiencias. Evacuados los informes, o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal fijará una audiencia para el quinto día hábil contado desde la última notificación que de esta resolución se haga a las partes, la que se practicará por cédula.


Dicha audiencia tendrá lugar con la parte que asista. Si lo hacen todas ellas,  el tribunal las llamará  a conciliación.


Si una de las partes no asiste o si concurriendo ambas no se produce la conciliación, el tribunal, en la misma audiencia, citará a las partes a oír sentencia si no hubiere hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. Si los hubiere, en la misma audiencia recibirá la causa a prueba, resolución que podrá impugnarse mediante reposición y apelación subsidiaria, la que se concederá en  el solo efecto devolutivo. Estos recursos deberán deducirse dentro del tercer día hábil contado desde el término de la audiencia.


Recibida la causa a prueba, las partes tendrán el plazo de tres días hábiles para proponer al tribunal los medios de prueba de los cuales pretenden valerse, debiendo presentar una lista de testigos si desean utilizar la prueba testimonial. Acto seguido, el tribunal dictará una resolución fijando la fecha para la realización de la audiencia de recepción de las pruebas, que deberá tener lugar entre el quinto y el décimo quinto día hábil posterior a dicha resolución. Si tal audiencia no fuere suficiente para recibir todas las pruebas que fueren procedentes o si las partes piden su suspensión por motivos fundados o de común acuerdo, lo que podrán hacer sólo por una vez, se fijará una nueva audiencia para dentro de los cinco días hábiles siguientes a la fecha de la anterior. Finalizada la última audiencia de prueba, el tribunal deberá citar a las partes a oír sentencia. 


Artículo 10.- Prueba. Serán admitidos todos los medios de prueba obtenidos por medios lícitos que se hubieren ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe. En cuanto a los testigos, cada parte podrá presentar un máximo de dos de ellos por cada punto de prueba. No habrá testigos ni peritos inhábiles, lo que no obsta al derecho de cada parte de exponer las razones por las que, a su juicio, la respectiva declaración no debe merecer fe.


El tribunal apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica.


Artículo 11.- Medidas para mejor resolver. El tribunal podrá, de oficio y sólo dentro del plazo para dictar sentencia, decretar medidas para mejor resolver. La resolución que las ordene deberá ser notificada a las partes.


Estas medidas deberán cumplirse dentro del plazo de quince días hábiles, contado desde la fecha de la notificación de la resolución que las disponga. Vencido este término, las medidas no cumplidas se tendrán por no decretadas y el tribunal procederá a dictar sentencia sin más trámite.

Artículo 12.- Sentencia. El tribunal fallará dentro de los quince días hábiles siguientes a aquel en que la causa hubiera quedado en estado de sentencia. En ella declarará si ha existido o no discriminación arbitraria y, en el primer caso, dejará sin efecto el acto discriminatorio, dispondrá que no sea reiterado u ordenará que se realice el acto omitido, fijando, en el último caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo dispuesto. Podrá también adoptar las demás providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.


Si hubiere existido discriminación arbitraria, el tribunal aplicará, además, una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del acto u omisión discriminatorio.


Si la sentencia estableciere que la denuncia carece de todo fundamento, el tribunal aplicará al recurrente una multa de dos a veinte unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal.


Artículo 13.- Apelación. La sentencia definitiva, la resolución que declare la inadmisibilidad de la acción y las que pongan término al procedimiento o hagan imposible su prosecución serán apelables, dentro de cinco días hábiles, para ante la Corte de Apelaciones que corresponda, ante la cual no será necesario hacerse parte.


Interpuesta la apelación, el tribunal elevará los autos el día hábil siguiente.


La Corte de Apelaciones agregará extraordinariamente la causa a la tabla, dándole preferencia para su vista y fallo. Deberá oír los alegatos de las partes, si éstas los ofrecen por escrito hasta el día previo al de la vista de la causa, y resolverá el recurso dentro de los cinco días hábiles siguientes a aquel en que quede en estado de fallo.


Artículo 14.- Reglas generales de procedimiento. En todo lo no previsto en este título, la sustanciación de la acción a que él se refiere se regirá por las reglas generales contenidas en los Libros I y II del Código de Procedimiento Civil.

TÍTULO III
REFORMAS A OTROS CUERPOS LEGALES


Artículo 15.- Modificaciones al Estatuto Administrativo. Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley N° 29, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo:

1) En el artículo 84, antes artículo 78 de la ley N° 18.834, reemplázase la letra l), que se ordenó incorporar a dicho precepto por la ley N° 20.005, sobre causales de destitución, por la siguiente:

“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.".


2) Reemplázase la letra b) del artículo 125, antes artículo 119 de la ley N° 18.834, relativo a las causales de destitución, por la siguiente:


“b) Infringir las disposiciones de las letras i), j), k) y l) del artículo 84 de este Estatuto;”.


Artículo 16.- Modificación al Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales. Reemplázase la letra l) del artículo 82 de la ley 18.883, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, relativo a las prohibiciones de tales funcionarios, por la siguiente:


“l) Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demás funcionarios. Se considerará como una acción de este tipo el acoso sexual, entendido según los términos del artículo 2º, inciso segundo, del Código del Trabajo, y la discriminación arbitraria, según la define el artículo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminación.".


Artículo 17.- Modificación al Código Penal. Agrégase en el artículo 12, relativo a las circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal, el siguiente numeral nuevo:

“21ª. Cometer el delito o participar en él por motivos racistas u otra clase de discriminación arbitraria referente a la ideología, opinión política, religión o creencias de la víctima, a la nación, etnia o grupo social al que pertenezca, a su sexo, orientación sexual, edad, filiación, apariencia personal o a la enfermedad o discapacidad que padezca.”.


Artículo 18.- Interpretación de esta ley. Los preceptos de esta ley no podrán ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas legales vigentes, con la sola excepción de las disposiciones señaladas en los tres artículos precedentes.”.

- - -





Acordado en sesiones celebradas los días 16 y 30 de septiembre; 14 de octubre; 11 de noviembre y 16 de diciembre de 2008; 10 de marzo; 20 de mayo y 1 de junio de 2009; 11 y 18 de enero; 1 de marzo, 4 de mayo y 2 de junio de 2011. Las primeras ocho sesiones señaladas se celebraron con asistencia de sus miembros Honorables Senadores señor José Antonio Gómez Urrutia (Presidente), señora Soledad Alvear Valenzuela, y señores Andrés Chadwick Piñera, Alberto Espina Otero, Pedro Muñoz Aburto. Las siguientes contaron con la asistencia de sus miembros Honorables Senadores señora Soledad Alvear Valenzuela (Presidenta), y señores Andrés Chadwick Piñera, Alberto Espina Otero, Hernán Larraín Fernández y Patricio Walker Prieto.




Sala de la Comisión, a 10 de junio de 2011.
NORA VILLAVICENCIO GONZÁLEZ

Abogada Secretaria
RESUMEN EJECUTIVO

INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO RECAÍDO EN EL PROYECTO DE LEY, EN SEGUNDO TRÁMITE CONSTITUCIONAL, QUE ESTABLECE MEDIDAS CONTRA LA DISCRIMINACIÓN
(Boletín Nº 3.815-07)

I.- PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO: instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminación arbitraria. Para estos efectos, la iniciativa define la discriminación arbitraria; establece la acción que las personas afectadas podrán interponer cuando ésta ocurre y regula detalladamente su sustanciación. Además, incorpora algunas enmiendas a otros cuerpos normativos, entre ellos, el Código Penal y el Estatuto Administrativo. Finalmente, como criterio interpretativo de esta ley, dispone que los preceptos de la misma no podrán ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas legales vigentes.
II.- ACUERDOS:

Indicación      1: aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación      2: rechazada, 4 x 0
Indicación      3: aprobada, 4 x 0
Indicación      4: retirada
Indicación      5: aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación      6: rechazada, 5 x 0
Indicación   6.1:aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación   6.2:aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación   6.3: aprobada con enmiendas, 3 x 0

Indicación      7: rechazada, 5 x 0

Indicación   7.1: rechazada, 5 x 0

Indicación   7.2: rechazada, 5 x 0

Indicación      8: rechazada, 5 x 0

Indicación   8.1: rechazada, 5 x 0

Indicación   8.2: rechazada, 5 x 0

Indicación   8.3: rechazada, 5 x 0

Indicación   8.4: rechazada, 5 x 0

Indicación   8.5: rechazada, 5 x 0

Indicación      9: rechazada, 5 x 0

Indicación    10: aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación    11: aprobada con enmiendas, 3 x 0
Indicación    12: retirada
Indicación 12.1: retirada
Indicación 12.2: retirada
Indicación 12.3: retirada
Indicación    13: aprobada, 5 x 0
Indicación    14: rechazada, 5 x 0
Indicación 14.1: rechazada, 5 x 0
Indicación 14.2: rechazada, 5 x 0
Indicación    15: rechazada, 5 x 0
Indicación    16: rechazada, 5 x 0
Cabe consignar que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 185 del Reglamento del Senado, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros, reabrió el debate del proyecto. A consecuencia de ello, se adoptó un conjunto de nuevos acuerdos tanto sobre la base de las indicaciones presentadas como de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del mismo Reglamento. Estos nuevos acuerdos contaron con el voto favorable de la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señora Alvear (Presidenta) y señores Espina y Walker, don Patricio. Adhirió a los mismos el Honorable Senador señor Larraín, don Hernán, don Hernán.
III.- ESTRUCTURA DEL PROYECTO: consta de dieciocho artículos permanentes, divididos en tres Títulos.
IV.- NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL: los artículos 3°, 6° y 13 del proyecto tienen el carácter de normas orgánico constitucionales por vincularse con las atribuciones de los tribunales. En mérito de lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 66 de la Constitución Política, requieren, para su aprobación, del voto favorable de las cuatro séptimas partes de los señores Senadores en ejercicio.
V.- URGENCIA: a la fecha de emisión de este informe, no tiene.
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------
VI.- ORIGEN DE LA INICIATIVA: Mensaje del ex Presidente de la República, señor Ricardo Lagos.
VII.- TRÁMITE CONSTITUCIONAL: segundo trámite.

VIII.- TRÁMITE REGLAMENTARIO: Informe (el primero evacuado por la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento).
IX.- LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA MATERIA:
- Constitución Política de la República
- Código de Procedimiento Civil
- Código Penal
- Decreto con fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, sobre Estatuto Administrativo

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

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------







     Valparaíso, a 10 de junio de 2011.
NORA VILLAVICENCIO GONZALEZ

Abogada Secretaria
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� Mensaje Nº 315-352.


� Convención Americana de los Derechos Humanos, de la OEA (ratificada en 1990); Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial, de la ONU (ratificada en 1971); Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, de la ONU (ratificada en 1972); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de la ONU (ratificada en 1972); Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de la ONU (ratificada en 1988); Convención Sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, de la ONU (ratificada en 1989); “Convención Sobre los Derechos del Niño, de la ONU (ratificada en 1990).


� Como el Recurso de Amparo Económico consagrado en la ley N° 18.971, entre otros.


� Mensaje Nº 315-352.


� Ibid.


� Se desarrollará in extenso este problema en el punto II de este informe.


� Oficio Nº 58 del 3 de mayo de 2005, Oficio Nº 168 del 15 de noviembre de 2005, Oficio Nº 27 del 23 de enero de 2007.


� Mensaje Nº 315-352.


� Ibid.


� Ibid.


� Véase fallo Tribunal Constitucional, causa Rol 740-2007.


� Mensaje Nº 315-352.


� “Conforme con las normas penales antidiscriminatorias en el Derecho Comparado, el sujeto activo está movido por alguna “causa o razón discriminatoria”.  Con ello se añade un nuevo elemento, esta vez subjetivo, a la conducta discriminatoria objetiva. La doctrina española ha entendido este componente subjetivo en un sentido que sobrepasa lo meramente emotivo o psicológico y causal –como si fuera “equivalente a móvil, en el sentido de una actitud puramente interna del sujeto pasivo que da razón del acto concreto que realiza”–.  Más bien lo interpreta como una característica del ánimo (Alonso Alamo) o disposición moral del delincuente (Córdoba Roa), que se traduce en la actitud vital orientada en contra del valor del respeto a la dignidad igual de los demás (Bernal del Castillo, 1998, pp. 62-66).  Cercana a esta concepción, la doctrina brasileña tradicionalmente ha distinguido entre prejuicio y discriminación.  El prejuicio –dice Jorge da Silva (cit. Frejda, 1997, p. 11)– es “un sentimiento, y aún una actitud en relación a una raza o a un pueblo, resultado de la internalización de creencias racistas”.  Un sentimiento que puede acompañar a un hombre en todos los momentos de su vida, la discriminación es su manifestación.  Para Aurelio Buarque de Holanda Ferreira, la raíz latina praeconceptus de la palabra portuguesa preconceito (prejuicio), favorece la noción de un concepto o una opinión formados anticipadamente (cit. Frejda, 1997, p. 11). (...)  Aquí el elemento subjetivo parece estar dado por todo aquello que lleva al sujeto a “operar” la distinción.  Esta subjetividad está ordenada hacia la objetividad en la medida en que es guiada por una o más de las causas o razones discriminatorias cuyo catálogo o lista es entregado por la misma norma”. En  “Discriminación punible. Derecho Comparado: Alemania, Argentina, Brasil, España, Francia y México”. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Departamento de Estudios, Extensión y Publicaciones, página 7. Santiago, 2005.


� En cuanto a su actuación para alcanzar un objetivo; no en cuanto a su calidad de persona.


� Mensaje Nº 315-352.


� De establecerse que la prueba será apreciada por la Corte según las reglas de la sana crítica, este grave y recurrente error lógico daría lugar, de permitirse, a numerosos recursos de casación.


� Artículo 6º. La libertad religiosa y de culto, con la correspondiente autonomía e inmunidad de coacción, significan para toda persona, a lo menos, las facultades de:


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


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


c) Recibir asistencia religiosa de su propia confesión donde quiera que se encuentre.


La forma y condiciones del acceso de pastores, sacerdotes y ministros del culto, para otorgar asistencia religiosa en recintos hospitalarios, cárceles y lugares de detención y en los establecimientos de las Fuerzas Armadas y de las de Orden y Seguridad, serán reguladas mediante reglamentos que dictará el Presidente de la República, a través de los Ministros de Salud, de Justicia y de Defensa Nacional, respectivamente;


d) Recibir e impartir enseñanza o información religiosa por cualquier medio; elegir para sí -y los padres para los menores no emancipados y los guardadores para los incapaces bajo su tuición y cuidado-, la educación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, y


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


Artículo 7º. En virtud de la libertad religiosa y de culto, se reconoce a las entidades religiosas plena autonomía para el desarrollo de sus fines propios y, entre otras, las siguientes facultades:


a) Ejercer libremente su propio ministerio, practicar el culto, celebrar reuniones de carácter religioso y fundar y mantener lugares para esos fines;


b) Establecer su propia organización interna y jerarquía; capacitar, nombrar, elegir y designar en cargos y jerarquías a las personas que correspondan y determinar sus denominaciones, y


c) Enunciar, comunicar y difundir, de palabra, por escrito o por cualquier medio, su propio credo y manifestar su doctrina.





� Cf. Departamento de Prensa, Boletín N° 3.816-07, del 02/05/2006.


� Respecto de la inconstitucionalidad del proyecto, también el Instituto de Libertad y Desarrollo expresó que: “ El proyecto de ley en estudio, en la medida que permitirá recurrir judicialmente, incluso exigiendo una indemnización pecuniaria, (…), está excediendo el marco regulatorio que la Constitución impone a la prohibición de no discriminar, que queda circunscrita a los órganos del Estado y no al de las personas naturales o jurídicas que hacen uso de su libertad de contratación, de asociación y de ejercer cualquier actividad económica, que, asimismo, las garantiza la Constitución. Desde este punto de vista, el proyecto no cumple con un requisito básico en cuanto a señalar una base constitucional que le dé viabilidad legislativa”. Cf. “Libertad y Desarrollo”, 7 de abril, 2006.


� En este sentido existen ya dos mociones legales que pretenden introducir en la legislación nacional la equivalencia del matrimonio civil con las uniones homosexuales. 1) El proyecto que modifica el Código Civil en relación al concepto de matrimonio, Boletín N° 5.780-18, cuyo artículo único propone: Modifíquese el artículo 102 del Código Civil en el siguiente sentido: a) suprímase la expresión "un hombre y una mujer" por "dos personas", y b) elimínase la frase "de procrear". La segunda moción es el proyecto de ley de fomento de la no discriminación y contrato de unión civil entre personas del mismo sexo, Boletín Nº 3.283-18), cuyo artículo 1º propone: “La presente ley protege la existencia legal de la familia constituida entre personas del mismo sexo, cuyos miembros, que cumplan los requisitos establecidos por la ley, deseen acogerse al régimen patrimonial por ella previsto, durante su vigencia, y con motivo de su disolución.”.


� Cf. Resolución 671/2008, publicada en el B.O. N° 31.476, publicada en “Notivida”, año VIII, n° 536 del 27 de agosto, 2008.


� Ley marco sobre derechos sexuales y reproductivos (Boletín Nº 2.608-11, sobre los límites de edad para el ejercicio de estos “derechos”, establece que “todas las personas tienen derecho a acceder a una educación integral para la vida afectiva y sexual desde temprana edad, posibilitando el bienestar, (...) y el ejercicio de la sexualidad en forma plena, libre e informada”. A mayor abundamiento, el proyecto insiste en que se prohíbe “toda forma de discriminación en el ejercicio de estos derechos, sea que provenga del Estado o de los particulares, entendiéndose por discriminación cualquier exclusión, menoscabo, restricción, o diferenciación arbitraria basada en (...) la edad”.


� Con ocasión de la discusión del primer proyecto de penalización de las discriminaciones, el penalista Manuel De Rivacoba sugirió poner la discriminación entre los delitos contra los derechos garantizados por la Constitución y crear, para cualquier delito, una agravante por motivos discriminatorios, “concibiendo tanto el delito como la agravante en los términos más amplios, para que no se escape ninguna discriminación: hay que buscar una fórmula lo más genérica y lo más amplia posible –con el riesgo de equivocarse, por cierto- en que quepan todas las formas de discriminación” para “que queden todas desvaloradas y condenadas penalmente (...) y así puestas como ejemplo esas condenas, se logre el respeto a las diferencias” (cf. La revolución cultural, un smog que envenena a la familia chilena, Acción Familia, diciembre 2001. pág. 81 y 82. Boletín 2.142).


Por su parte, la autodenominada, Federación Chilena de la Diversidad Sexual, que dice tener “presencia en 11 de las 15 regiones de Chile”, propugna la derogación del artículo 365, precisamente aquel que despenalizó las relaciones homosexuales, por considerar ahora que sería discriminatorio, pues sólo las permite entre mayores de edad. Cf. “Acta de Constitución de la Federación Chilena de la Diversidad Sexual, (Plan de Acción al 2009)”, 26 de agosto del 2007.


Esta Federación contó con el auspicio de la División de Organizaciones Civiles (DOS), y del Instituto Nacional de la Juventud para organizar un acto el pasado 14 de julio a favor de la aprobación urgente del proyecto que establece medidas contra la discriminación. Cf. “La Nación”, 14 de junio 2008 16:20.





� “Charlas en nueve liceos y sensibilización sobre los derechos de las minorías sexuales en diversos municipios, universidades y el Senado desarrolló el Movimiento de Integración y Liberación Homosexual (…). Discusiones sobre los derechos de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT), sobre el bullying homofóbico y transfóbico y sobre estrategias para prevenir y enfrentar y la discriminación, fueron parte de las charlas que se realizaron con el patrocinio de la Cooperación Extremeña de España y la Fundación Triángulo de esa localidad. Las charlas fueron informadas y acompañadas por un proceso de sensibilización sobre la materia a alcaldes y direcciones municipales de educación, además del MINEDUC. El Movilh se reunió en ese sentido con la Encargada de Educación Sexual y Afectividad del Ministerio de Educación, María de la Luz Silva, y con los alcaldes de La Granja y San Joaquín, Claudio Arriagada y Sergio Echeverría.” Cf. El Mostrador”, 8 de septiembre, 2008. � HYPERLINK "http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/noticia_nueva.asp?id_noticia=257454" ��http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/noticia_nueva.asp?id_noticia=257454�


� "Apoyándose en la Sagrada Escritura que los presenta (las conductas homosexuales) como depravaciones graves (cf Gn 19, 1-29; Rm 1, 24-27; 1 Co 6, 10; 1 Tm 1, 10), la Tradición ha declarado siempre que "los actos homosexuales son intrínsecamente desordenados" (CDF, decl. "Persona humana" 8). Son contrarios a la ley natural. Cierran el acto sexual al don de la vida. No proceden de una verdadera complementariedad afectiva y sexual. No pueden recibir aprobación en ningún caso".(Nº 2.357).





� El Centro de Libertad Religiosa de la Universidad Católica expuso a la Comisión de Derechos Humanos del Senado que “En concreto, en este proyecto, su articulado parece responder a visiones ideológicas más que a una efectiva necesidad. Al menos respecto de la libertad religiosa, debiera considerarse la especificidad (u originalidad) del hecho religioso, y la situación tanto del creyente como de la organización religiosa, comprendiendo que existen criterios que desde otra perspectiva tendrían una apariencia de arbitrariedad, pero que desde una adecuada comprensión del contenido y alcance de la libertad de conciencia y de religión, responden a su natural y obvia manifestación a partir de la propia identidad.” Cf. Sesión, 19 de julio, 2006.





� Se agrega al artículo 3° la siguiente frase: “Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.”.


� Informativo “Acción Familia”, septiembre 2007.


� Un ejemplo de este carácter persecutorio de la libertad religiosa es el hecho que el lobby homosexual que ha promovido este proyecto de no discriminación, considera a la Iglesia Católica como la institución más “homofóbica” de Chile, por el mero hecho de no haber renovado la licencia de enseñar a una profesora lesbiana de la ciudad de San Bernardo, que impartía clases de religión católica en un colegio municipal de esa ciudad”. Cf. “VI Informe Anual Derechos Humanos Minorías Sexuales Chilenas. Hechos 2007”.





� Cf. “Constitución Política de la República de Chile, Capítulo I, Bases de la Institucionalidad”.


� Para medir el concepto extensivo que se pretende dar al proyecto, el Senador Muñoz Barra propuso, en su tramitación, “abordar todos los aspectos discriminatorios que aún persisten en nuestra sociedad ya sea en educación, salud, sistema laboral y previsional”. Cf. Boletín del Senado, N° 3.816-07, de 02/05/2006.


� “10º El derecho a la educación. (…)Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Corresponderá al Estado otorgar especial protección al ejercicio de este derecho.”.





� Al respecto, la Congregación para la Doctrina de la Fe señala: “La sociedad debe su sobrevivencia a la familia fundada sobre el matrimonio. Es, por lo tanto, una contradicción equiparar a la célula fundamental de la sociedad lo que constituye su negación. (cf. “Consideraciones sobre los proyectos de reconocimiento legal de uniones homosexuales, Congregación para la Doctrina de la Fe, 31 de julio, 2003).


� Cf. Opusgay.cl, 9 de mayo, 2008.


� Cf.: "Consideraciones para la respuesta católica a propuestas legislativas de no discriminación a homosexuales", “Congregación para la Doctrina de la Fe”, Julio de 1992, manifestándose con relación a proyectos similares declaró en documento titulado: "Consideraciones para la respuesta católica a propuestas legislativas de no discriminación a homosexuales".


� La función del Tribunal Constitucional es por esencia el control del legislador, de manera que su concepto de igualdad es el que naturalmente interesa en este trabajo. En efecto, la infracción de la igualdad por parte del legislador es más grave, permanente y agraviante que la cometida por una simple autoridad o persona. La discriminación inserta en la ley, dado su rango, imperatividad y presunción de bondad que se le atribuye, hace extremadamente grave una desorientación legislativa respecto de este principio.


� Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional argentino y comparado, Editorial Plus Ultra , Buenos Aires, año 1978, tomo IV, pág. 263.


� Véase: Fermandois Vohringer, Arturo, Derecho Constitucional Económico. Doctrina y Jurisprudencia, tomo I, Ediciones Universidad Católica de Chile, 2ª edición, Santiago, 2006, pág. 263.


� Ver STC rol Nº 185, de 28 de febrero de 1994, considerando 12.


� Ver Fernández González, Miguel Angel: “Constitucionalidad de las Acciones Positivas”, publicado en Gaceta Jurídica N° 201, 9 - 20.


( Minuta preparada por el Observatorio Parlamentario, integrado por Corporación Humanas, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, Fundación Ideas, Centro de Estudios de la Mujer CEM y OXFAM.


� Organismo especializado de Naciones Unidas encargado de supervisar el cumplimiento por los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, creado por dicho Pacto.


� Comité de Derechos Humanos. Observación General Nº 18 No Discriminación (10/11/89), párrafo 7.


� Dispone la Constitución Política de la República en el artículo 1º que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”. Asimismo se señala que “la Constitución asegura a todas las personas: ... la igualdad ante la ley (artículo 19, numeral 2), como “la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos (artículo 19, numeral 3).


� La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaración de Derechos Humanos, la Convención para la Prevención y Sanción del Genocidio, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Convención sobre la Eliminación de toda Forma de Discriminación contra la Mujer, la Convención contra la Tortura y la Convención sobre los Derechos del Niño.


� Ley Nº 24.515.


� Además, la Comisión Nacional de los Derechos Humanos tiene atribuciones para ... e) proponer a las diversas autoridades del país, de acuerdo a su competencia, que promuevan cambios o modificaciones de disposiciones legislativas, reglamentarias, así como de prácticas administrativas para una mejor protección de los Derechos Humanos, f) formular programas y proponer acciones en coordinación con las dependencias competentes para impulsar el cumplimiento de tratados internacionales ratificados por México en materia de Derechos Humanos, y proponer al Ejecutivo Federal la suscripción de convenios o acuerdos internacionales en materia de Derechos Humanos, g) promover el estudio, la enseñanza y divulgación de los Derechos Humanos en el ámbito nacional e internacional y h) elaborar y ejecutar programas preventivos en materia de Derechos Humanos.


� Comité de Derechos Humanos. Observación General Nº 18 No Discriminación (10/11/89). Párrafo 10.





� “Chile examinó las recomendaciones formuladas durante el dialogo interactivo y dio su apoyo a las que figuran a continuación: ... 19. Adoptar nuevas medidas para hacer frente a la discriminación contra la mujer y los miembros de grupos vulnerables, incluidos los niños, las minorías y los indígenas (Reino Unido), e intensificar los esfuerzos en pos del pleno respeto de sus derechos y su protección contra las prácticas discriminatorias (Italia); 20. Velar en mayor medida por la aplicación de la legislación que garantiza los principios de no discriminación y adoptar una estrategia integral para eliminar todas las formas de discriminación, en particular la discriminación por motivos de género (Ucrania); revisar y, si es necesario, modificar la legislación para garantizar a todos el derecho a no ser discriminados y, en particular, a eliminar todas las formas de discriminación contra la mujer (México);… 27. Reforzar las medidas contra las actitudes discriminatorias en la sociedad, por ejemplo iniciativas de educación pública y de igualdad y medidas legislativas para prevenir la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género (Nueva Zelandia); 28. Prohibir por ley la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género y abordarla en los programas y políticas de igualdad (Suecia) y utilizar los Principios de Yogyakarta como guía en la formulación de políticas (Países Bajos)”. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2009). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periódico Universal Chile, 12º período de sesiones, A/HRC/12/10, párrafo 96 numerales 19, 20, 27 y 28.


� COMITÉ PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DISCRIMINACIÓN RACIAL (2009). Observaciones finales del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial CHILE, 75º período de sesiones, CERD/C/CHL/CO/15-18, párrafo 18.


� Mensaje de S.E. el Presidente de la República con el que inicia un proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación. Mensaje Nº 315-352. Boletín Legislativo Nº 3.815-07 ingresado a tramitación el 22 de marzo de 2005.


� Boletín de indicaciones al proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, 13 de octubre de 2008.


� Boletín de indicaciones al proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, 13 de octubre de 2008.


� Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XC (1993), N° 2 (Mayo-Agosto), Sección 5, sentencia CORTE SUPREMA, Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad, Rol N° 17058 (Juzgado de Letras de Angol), considerando 5°.


� Boletín de indicaciones al proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, 7 de abril de 2008.


� GÓMEZ BERNALES, Gastón (2005), Derechos Fundamentales y Recurso de protección, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago. De acuerdo a este estudio, de los 83 recursos presentados por afectaciones al derecho a la igualdad, sólo 59 fueron acogidos. Se trata del segundo derecho más afectado, a continuación del derecho a la propiedad (2.402 recursos presentados).


� En el primer oficio remitido por la Corte Suprema, en mayo de 2005, se informó negativamente el proyecto de acuerdo a la opinión mayoritaria. Pero este rechazo no fue unánime, de hecho siete ministros “fueron de opinión de acoger favorablemente el proyecto, por estimar que la iniciativa resultaría un complemento necesario al derecho constitucional de la igualdad ante la ley y la prohibición que se le impone a la ley o cualquiera autoridad para establecer diferencias arbitrarias...”. (Oficio de la Corte Suprema Nº 58 de 3 de mayo de 2005). Transcurridas diversas etapas en la tramitación legislativa del mismo, la Corte llega a señalar  “Sin embargo, como se ha insistido en la creación de esta acción especial, pese a los reparos formulados por este tribunal, es necesario enfatizar que este último proyecto mejora ostensiblemente los aspectos sustantivos y procesales que le merecieron también objeción a esta Corte”. (Oficio Nº 27 de 23 de enero de 2007).


� Revisión del texto propuesto por la Comisión de Derechos Humanos del Senado, junio de 2008, artículos 4º y 5º.


� NOGUEIRA ALCALA, Humberto, El Recurso de Protección en el Contexto del Amparo de los Derechos Fundamentales Latinoamericano e Interamericano. Ius et Praxis, Talca, v. 13, n. 1,  2007.


� COMISIÓN INTERNAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El acceso a la justicia como garantía de los derechos económicos, sociales y culturales. Estudio de los estándares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II.129, Doc. 4, 7 septiembre 2007, Original: Español, párr. 177.


� “Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado artículo [25] no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rápido, en los términos del artículo 25 de la Convención” (CORTE INTERAMERICANA, Caso “Panel Blanca” (1998), párrafo 164; Caso Cesti Hurtado (1999), párrafo 125; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni (2001), párrafo 114; entre otros.


� Boletín de indicaciones al proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, 13 de octubre de 2008.


� Señala la norma incorporada al texto del proyecto por la Comisión de Derechos Humanos: “Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2° de la ley N° 19.638, las distinciones que las entidades religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los artículos 6° y 7° de la misma ley, no se considerarán arbitrarias.” (Art. 3º inciso 2).
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