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Resumen: En el marco de los cambios socioculturales que Chile ha experimentado en los
ultimos afios, se hace necesario repensar la férmula adoptada por el legislador para combatir la
discriminacion. En el presente trabajo se sigue como fuente las experiencias de la doctrina y
jurisprudencia europeas antidiscriminacion, tomando en consideracion el derecho internacional
de los derechos humanos, los fundamentos generales del derecho europeo, los diversos tipos de
discriminacion, y aspectos procesales de los litigios en esta materia. Clarificada esa base
dogmitica, el autor compara la legislacion y practica chilena en comento con la europea, tras
exponer que la denominada “Ley Zamudio” se gesté con fuertes incidencias del entonces

proyecto de Constitucién Europea, mas en los hechos, los estandares modelo no se cumplen.

Palabras Clave: Ley Zamudio, Ley Antidiscriminacién, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Unién Europea, no discriminacién, carga de la prueba.

Abstract: Within the framework of the socio-cultural changes that Chile bas experienced in recent years, it is
necessary to reconsider the formula adopted by lawmakers to combat discrimination. The present paper follows as
its source the experiences of Enrgpean anti-discrimination doctrine and jurisprudence, taking into consideration
international human rights law, the general foundations of Enropean law, the various types of discrimination, and
procedural aspects of litigation in this area. Once this dogmatic basis has been clarified, the author compares the
Chilean legislation in issue with European practice, after stating that the so-called “Zammndio Law” was conceived
with strong implications of the former European Constitutional Treaty, but in fact, these standards are not fully
met.
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1. Introducciéon

En el presente trabajo se esbozara un estudio respecto del Derecho Antidiscriminacion
existente en Chile, en relacion con el derecho internacional de los derechos humanos y con el
derecho comparado de la Unién Europea. Para comenzar, es preciso sefialar que la unica
consagracién positiva existente en cuanto acidn antidiscriminacién en nuestro ordenamiento
juridico, distinta al recurso o accién de proteccion’, es la Ley 20.609 (Ley Antidiscriminacion,
en adelante, LAD), o socialmente conocida como "Ley Zamudio", la cual merece algunos
comentarios en lo concerniente a su regulacién sustantiva y aplicacién a la luz de la evolucion
del derecho internacional sobre la materia.

Este estudio a la ley en cuestion se centrara en un examen frente a los estandares
internacionales, especialmente la doctrina y jurisprudencia de la Unién Europea (en adelante,
UE o la Unién) en cuanto a discriminacion. Tras ello, intentaremos demostrar que la accion
antidiscriminacion contenida en la Ley Zamudio no cumple con los estandares minimos comparados
para ofrecer adecuada proteccion a la victima.

En tal sentido, y para generar concordancia en el estudio, abordaremos en primer lugar la
tramitacion en el Congreso Nacional del “proyecto de ley que establece medidas contra la
discriminacion”, pues, en su discusién parlamentaria mucho se dijo sobre los estandares que
deberia haber seguido la ley, con especial atenciéon al principio de no discriminacion asentado
expresamente en el proyecto de Constitucién Europea (en adelante, CE)*, instrumento jutidico

3 Definido como "la acciéon constitucional que cualquier persona puede interponer ante los tribunales
superiores, a fin de solicitarles que adopten inmediatamente las providencias que juzguen necesarias para
restablecer el impetio del derecho y asegurarle la debida proteccién, frente a un acto u omision arbitratia o
ilegal que importe una privacién, perturbaciéon o amenaza al legitimo ejercicio de los derechos y garantias que
el constituyente establece, sin petjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes" (Maturana y Mosquera, 2012). Vale decir, el recurso de proteccion se basa en un
derecho o garantia constitucional directamente.

4 "En el caso de los valores [de la CE] se afiade el de dignidad humana e igualdad y se precisa la caracterizacién
de la sociedad (europea) por el pluralismo, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la no discriminacién”
(Martin y Pérez de Nanclares, 2003).
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que, pese a no prosperar, sirvié de base para el desarrollo de dichos patrones internacionales,
por lo que siguen igual de vigentes.

Posteriormente, se pretende dilucidar los estandares sobre discriminaciéon que la Unién
Europea, como organizacién internacional s#z generis, ha logrado asentar.

Finalmente, se hablara de la promulgada Ley N° 20.609 en su faz sustantiva y practica, para
responder a la pregunta inicial sobre si se cumplen o no los estandares antidiscriminaciéon de la

Union.

2. Proyecto legislativo antidiscriminaciéon. Proposito y estandares
modelos en la historia de 1a ley

A fines de marzo del afio 2012 remecia al pais un acerbo episodio en Santiago, donde un grupo
de jovenes, de forma brutal, golpearon y torturaron durante varias horas a Daniel Zamudio,
dejandolo en estado agonizante en un transitado y conocido parque de la ciudad, joven que
horas mas tarde muere producto del acto cometido en su contra motivado por el odio y la
intolerancia hacia su orientacién sexual no normalizada. Su nombre se vuelve automaticamente
parte de la bandera de lucha de organizaciones civiles en pos de los derechos humanos, con
especial atencion a los derechos LGBTQT. Este crimen sensibilizé profundamente tanto a la
sociedad civil como a la institucionalidad politica, por lo que el entonces presidente Sebastian
Pifiera decide poner suma urgencia al proyecto de ley que establece medidas contra la

discriminacion.

Pero la iniciativa legislativa no era circunstancial, sino que el proyecto se encontraba ingresado
desde hace afios sin llamar especial atencién en los gobiernos de turno. En marzo de 2005,
bajo el gobierno de Ricardo Lagos, fue ingresado por primera vez ante la Camara de Diputados
un proyecto de ley que establecia medidas contra la discriminacién. El Ejecutivo mediante el
Mensaje Presidencial N° 315-352 a la Camara de Diputados, puso especial atencion al efecto
de la globalizacién en las legislaciones locales y que este proceso implica por si sociedades mas
diversas. Asi, se dijo que "[e]sta diversidad plantea una serie de desafios al Estado y a sus
gobiernos, teniendo siempre presente que uno de los deberes primordiales de éste consiste en
estar al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover el bien comun,
asegurando el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional" (Biblioteca del Congreso Nacional, 2005: 5).

> La sigla alude a lesbiana, gay, bisexual, transgénero, gueer ¢ intersexual.
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Se dijo también, refiriéndose a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, que "[se
marcé| un hito histérico y diferenciador al comprometerse a reconocer y respetar la dignidad
intrinseca y los derechos fundamentales de todos los seres humanos, entre los que se encuentra
la no discriminacién". El Ejecutivo recordd que el principio de no discrininacion se encuentra
recogido en una multiplicidad de convenios internacionales ratificados por Chile, y para
nombrar sélo algunos en esta instancia, incorporan el principio la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH)’, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)’, la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes®, la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer’, y la Convencién Sobre los Derechos del Nifio'.

Un primer punto destacable, es que desde un inicio el Estado de Chile reconoce que parte
importante -si no fundamental- de la inspiracién de esta ley lo conforma el derecho
internacional de los derechos humanos, legislacién que convive expresamente con el principio
de no discriminacién. En efecto, los tratados mencionados, por regla general se refieren a la
discriminacién como una practica que debe ser erradicada con el esfuerzo de los Estados'".

Cabe advertir que ya el Consejo de Europa'” a través de su historia ha establecido férreamente
el principio de no discriminacién, cada vez interpretado mas extensivamente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH)". En este sentido, el TEDH ha ido desarrollando

6 OEA, ratificada en 1990.

7 ONU, ratificado en 1972.

8 ONU, ratificada en 1988.

9 ONU, ratificada en 1989.

10 ONU, ratificada en 1990.

1 En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en sus articulos 2.1 y 7, establece la
prohibicién de discriminacién y la igualdad ante la ley, respectivamente; la CADH en su articulo 1.1 prescribe:
"Los Estados Partes en esta Convencién 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 jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social"; y el articulo 2 del
PIDCP indica la prohibicién de discriminaciéon en consideracion a una setie de caracteristicas personales y a
"cualquier otra condicion social".

12 En 1949 naci6 el Consejo de Europa. “Plenamente vigente en la actualidad, dicha organizacién internacional
se encuentra basada en el respeto de ciertos valores fundamentales comunes a los Estados europeos -la
Democracia, el Estado de Derecho y la proteccion de los derechos humanos-, y cuenta actualmente con
cuarenta y siete Estados miembros, los cuales representan casi la totalidad del continente europeo” (Juri,
2013). La organizacion actualmente actua paralelamente a la UE.

13 A modo de ejemplo, y adelantando lo que se dira infra, el TEDH (instituido en virtud del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, CEDH) ha dado importantes avances en cuanto a la extension de la interpretacion del
articulo 14 del CEDH, el cual reza que "[e]l goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minotfa nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situaciéon". Ya desde 1999, en el Asunto Salgueiro da Mouta Silva con Portugal, se
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una soélida linea jurisprudencial, haciendo una sana aplicacion del derecho, al estimar la no
discriminacion como derecho humano, y asi ha fallado a favor mdltiples pretensiones
sustentadas en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)'™.

En relacién al proyecto de LAD, se dijo en el primer apartado que la normativa desarrollada en
Europa fue un importante modelo que pretendia adoptar la ley, y ello fue objeto de complejas
discusiones en su tramitacion. Concretamente, la ley en su redacciéon original se inspir6 -
ademas de la directiva antidiscriminaciéon del Consejo Europeo que se vera zfra- por un inédito
proceso que se llevaba a cabo en Europa en esos afios: se discutfa alla la implementacién de
una Constitucién Europea (CE)". Hasta marzo de 2005, fecha en que se presenta el proyecto
de ley antidiscriminaciéon a la Camara de Diputados, el proyecto de Constitucion Europea
habia sido aprobado por Grecia, Hungtfa, Italia, Lituania, Eslovenia y Espafia, mientras que la
mayortfa del resto de los Estados de la Unién habian fijado el proceso de aprobaciéon durante el
mismo afno.

La innovacién del sistema juridico chileno en materia de discriminacién siguié muy de cerca la
eventual Constitucién Europea, pues correctamente se ha dicho que este original proceso,
unico en su historia, fue tan atractivo para otras regiones del mundo porque la comunidad
europea en su conjunto estaba mostrando sefiales inequivocas de querer consolidar la paz y el
progreso (Ortega, 2001).

El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién, en su version original, se
inspir6 en los solidos esfuerzos mancomunados de la Unién por llevar una agenda
antidiscriminacion comun. Es infructuoso comentar en demasfa lo que la Constitucion
Europea pretendia, pues el proyecto fracasé. No obstante, tres disposiciones de la intentada
CE son atingentes al tema en cuestién, pues actualmente, de una u otra forma, se encuentran
igualmente recogidas en el Tratado de Lisboa. Se ha dicho que este ultimo y la CE serfan "una
misma cosa" (Serrano, 2010)'°, e incluso que "[e]l 29 de octubre de 2004, los 25 Estados

declaré en la sentencia que "hubo una diferencia de trato [...] basada en la orientacion sexual del demandante,
nocion que se contempla, sin duda, en el art. 14 del Convenio".

14 Precisamente, el TEDH ha interpretado extensivamente el principio de no discriminacién al encontrar
responsabilidad estatal tanto por actos, como por incluso legislaciones discriminatorias. En este sentido, se
verd nfra que el Tribunal ha conocido causas de la mas diversa indole, tales como expulsiones del ejército a
personas en consideracion a su orientacién sexual; el tratamiento policial o de particulares en contra de
homosexuales; adopcién; matrimonio, etc.

15 Véase el Primer Informe de la Comisién de Derechos Humanos (Biblioteca del Congtreso Nacional, 2005: 44):
“La Constitucién [Europea] introduce explicitamente los principios de igualdad y de no disctiminacion entre
los valores sobre los que se asienta la Unién. El texto las considera disposiciones de aplicacion general que la
Unién tiene la obligacién de promover en la definicién y aplicaciéon de sus politicas y acciones. Entre los
articulos de la Constitucién Europea se encuentran vatios relacionados con la no discriminacion”.

16 Serrano (2010: 136) expone que, tras el fracaso de la CE, se inicié un "proceso que busca salvar lo que se
considera la 'esencia’ del Tratado constitucional, es decir, la arquitectura institucional y, mds precisamente, el
nuevo modelo de torna de decisiones en el seno del Consejo de la Unién".
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miembros de la Unién, mas Bulgaria, Rumania y Turqufa, firmaron el Tratado constitucional,
[y que a] partir de entonces comenzd un proceso de ratificaciéon que concluyé con la firma el
13 de diciembre de 2007 del Tratado de Lisboa". Mas alla de las comparaciones, la no
discriminacion ocupé parte importante del proyecto, y dada su importancia, los principios y
articulos de la CE que seran citados no fueron suprimidos junto al ideal de la
supranacionalidad en su maxima expresion, en efecto, se dice que el Tratado de Lisboa del afio
2007 recoge cerca de “un 90 por 100 de los avances y reformas de la Constitucién Europea”
(Ginea y Aldecoa, 2008). Las disposiciones referidas son:

= Artienlo I-2, sobre valores de la Unidn: “La Unién se fundamenta en los valores de respeto a
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los
derechos humanos. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la no

discriminacion”.

— Articulo 1-3, niimero 3, sobre los objetivos de la Union: “3. La Unidn combatira la marginacion
social y la discriminacién y fomentara la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre
mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos

del nino™.

—  Artienlo 1I-21, sobre valores fundamentales de la Union y tipos de discriminacion: “1. Se prohibe
toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religiéon o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion
de la Constitucién y sin perjuicio de sus disposiciones especificas.”

Con lo dicho, y sin necesidad de redundar en ello, se ha puesto de manifiesto que como
antesala al proyecto de LAD se encuentra inmediatamente la experiencia comparada, con
especial atencion en la Unién Europea, en virtud de la cual el legislador avizora la posibilidad-
necesidad de contar con una accidn especial antidiscriminacion, diferenciada de la tipica accion de
proteccion constitucional que se entabla ante la Corte de Apelaciones respectiva. La accion
constitucional, o recurso de proteccién, "permite una tutela urgente de derechos
fundamentales, permitiendo una aplicacién directa por los tribunales ordinarios de justicia de
preceptos constitucionales referidos a derechos fundamentales" (Bordali, 2001)", cuestion

17 El articulo referenciado ofrece nociones fundamentales de la accién de proteccién, y junto a ello, el autor
realiza una resefia histérico-politica sobre la creacién del recurso de proteccién durante la dictadura civico
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distinta al propoésito de la ley comentada, pues ella, conforme con su proyecto original tenfa
por objeto “prevenir y eliminar todas las formas de discriminacién que se ejerzan contra
cualquier persona” (art. 1 del proyecto original), estableciendo asi una accién especial fundada
en determinadas causales establecidas por el legislador.

En sintesis, se puede apreciar en la historia de la ley que el proyecto Antidiscriminacion tuvo
presente algunas constituciones de la region que contienen un principio de no discriminacion
expreso, como la colombiana (art. 13.2), venezolana (art. 21), puertorriquena (art. II, seccion
1), brasilefia (art. 3 n° 4) y ecuatoriana (art. 11 n° 2); pero es nitido que el patrén comparado
mas rico en teorizaciéon doctrinaria antidiscriminacién y de aplicacion efectiva, es el que se ha
logrado asentar tanto en el Consejo de Europa como en la misma UE, tras la aprobaciéon de la
Directiva del Consejo (de la UE) del afio 2000 sobre el establecimiento de un programa de
accién comunitatio para luchar contra la discriminacién (Ditrectiva del Consejo 2000/78/CE),
y asi se reflej6 claramente en el Mensaje del Ejecutivo a la Camara de Diputados, que reconoce
ademas que en Europa este principio es ya una “regla general” (Biblioteca del Congreso
Nacional, 2005: 575). Esas bases fueron el germen que el derecho chileno tenfa a la vista,
ademas de ser un minimo ético como sefial politica hacia los grupos desaventajados del pais, y
asi poder comenzar a hablar propiamente tal de derecho antidiscriminacién como rama
especializada de nuestro ordenamiento.

3. Estandares internacionales y derecho antidiscriminaciéon en la Unién
Europea

3.1.  Previo al positivismo, derechos humanos

Estudiado ya el trascendental aporte que significé el proyecto de CE para la legislacion
antidiscriminacion en Chile, al menos en lo que se refiere a su impulso, conviene destacar que
es el derecho internacional de los derechos humanos el que consagra un nivel normativo
bisico de no discriminacién. En virtud de ello, la Carta de Naciones Unidas en su Preambulo
indica: "Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos... a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres". También su articulo 1.3 consagra la cooperacién
internacional en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales de todos, "sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion".

militar en Chile, cuestién que refleja la falta de teorizacidn, proteccién y cultura de derechos humanos en el
ordenamiento juridico chileno.
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Se destaco igualmente al inicio que los conocidos convenios de derechos humanos ratificados
por Chile establecen definiciones mas o menos amplias respecto al principio o derecho de
igualdad. Pero, de acuerdo a Gauché (2014), "[flue la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) quien dio vida a la primera definicién positiva internacional de discriminaciéon en el
Convenio de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (111) relativo a la discriminacién en
materia de ocupacion y empleo" en 1958'. Luego, diversos tratados fueron incluyendo
definiciones en general similares sobre el concepto de discriminacién, y con mayor precision
aun, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su labor de supervision y vigilancia del
cumplimiento de las obligaciones del PIDCP, adopté en su Observaciéon General 18 una
definicién general de discriminacién en su parrafo 7", la cual constituirfa una base para el
desarrollo de posteriores tratados internacionales y legislaciones internas.

Bajo el concepto de los dos instrumentos citados, se desprende que la discriminacién consiste
en una desigualdad de tratamiento, basada en ciertos criterios o motivos (que la doctrina
denomina "categorias sospechosas") que tienen por objeto menoscabar el goce y ejercicio de
los derechos fundamentales en cualquier esfera de la vida publica o privada (Gauché, 2014: 16).

3.2. Fundamentos generales del Derecho Antidiscriminacion en la Unién Europea

Convenio Europeo de Derechos Humanos, artienlo 14 (Probibicion de discriminacion): "El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinciéon
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o

cualquier otra situacion".

Tratado de la Unidn Europea, articnlo 2 (Valores de la Unidn): "La Unién se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada

18 Convenio 111 OIT, articulo 1: “A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende cualquier
distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion”.

19 El parrafo 7 de la Observacion General 18 indica que el término “discriminacién”, tal como se emplea en el
Pacto, debe entenderse como “toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el idioma, la religién, el origen nacional o social, el nacimiento o
cualquiera otra condicién 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".

Numero de pagina no utilizable para citar

[ 8/27 ]




Revista Tribuna Internacional
Volumen 8 « N° 16 * 2019
ISSN 0719-482X (version en linea)

port el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres".

Tratado de la Unién Europea, artienlo 3.3 pdrr. 2: "La Unién combatira la exclusién social y la
discriminaciéon y fomentara la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y
hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los derechos del nifio".

Ni los valores y principios de la Unién Europea recién citados, ni la disposicion del Convenio
Europeo, fueron ajenos a la redaccion del proyecto de LAD chileno, teniendo en cuenta que la
operacion de Lisboa consistié en reformular los preceptos del proyecto de CE, el cual fue
fuente inspiradora de la LAD. Es mads, se mantuvo casi intacto el cuerpo de la Constitucion
Europea, la cual fue desprendida, eso si, de revestimiento constitucional (Alonso, 2010: 51).
No obstante ello, la doctrina ha entendido que ciertos principios establecidos en Lisboa,
"como el de no discriminacién o el de libre prestacion de servicios, en ciertos casos, [pueden]
ser asimilables a ciertas disposiciones relativas a la proteccion de los derechos humanos"
(Canedo y Gordillo, 2008: 30).

La UE opera bajo la férmula de organizacion supranacional, que si bien “no puede calificarse
como de derecho constitucional” (Storini, 2012), los Estados miembros tras la ratificacion
Lisboa, han dotado a esta organizacién internacional de una mayor fuerza con la que antes no
contaba: le han dado una personeria juridica, cuestién que se aprecia expresamente en el
articulo 47 TUE™. Que la Unién cuente con personalidad juridica no es baladi, toda vez que el
citado articulo viene a "cualificar a la UE para que, de un modo general, pueda actuar en el
marco internacional en cuanto tal, es decir, como sujeto de Derecho internacional, (...) como
persona juridica diferente de los Estados miembros que la conforman y asumir, asimismo, su
propia responsabilidad internacional” (Ramos, 2015) para el logro de sus objetivos y funciones.

Esto implica que, mas alld de las tradiciones constitucionales comunes™ de los miembros de la
Unién en materia de derechos humanos, ella desarrolla estandares propios, en consideracion a
que se ha insertado derechamente como sujeto de derecho internacional, con aptitudes para
adquirir derechos y obligaciones y que toma decisiones propias. Por consiguiente, la
promocién de la igualdad y el respeto por los derechos humanos ha sido un elemento central

20 Tratado de la Unidn Eunropea, articulo 47: "La Union tiene personalidad juridica".

2l Las “tradiciones constitucionales comunes” de los Estados nacionales europeos miembros de la Unién son
fuente de los principios generales del detecho europeo y también son instrumentos de interpretacion de los
derechos fundamentales, contribuyendo a la labor creativa del Tribunal de Justicia de la UE. En materia de
derechos fundamentales, las tradiciones constitucionales comunes no estin en discusion en cuanto a su labor,
a diferencia de, por ejemplo, la identificacién de estas tradiciones en la organizacién institucional de la
organizacion (Ruiz Tarrias, 2009: 104).
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de las metas de la Unién, asi como de su legislacion e instituciones™, cuestién que mantiene
hasta hoy.

En este sentido, Peter Reading” ha reforzado la idea que la proteccién en contra de la
discriminaciéon es una cuestion que entra en el marco de los derechos humanos, desarrollo
normativo fortalecido substancialmente por el Tratado de Lisboa. Este dltimo instrumento,
por lo demas, incorporé expresamente a la Unién como parte de la Carta Europea de
Derechos humanos. Esta anexion expresa es relevante, puesto que si bien todos los Estados
miembros de la UE ya eran parte del Convenio Europeo (CEDH), ello no implicaba
necesariamente que las mismas instituciones de la organizaciéon (como la Comisiéon Europea o
el Parlamento Europeo) tuviesen que cumplir con las disposiciones de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Pero ademas de hacerla parte de la Carta, ésta tltima es muy similar en
muchos aspectos al Convenio Europeo, de hecho, es un piso minimo en cuanto al significado
y alcance de los derechos consagrados en ¢l (Academy of European Law, 2014). En efecto, se
dice que el CEDH funciona como norma minima, es decir, que los articulos de la Carta se
interpretan de igual forma que los contenidos en el CEDH, sin perjuicio que la Carta pueda
ofrecer una mayor proteccion (Lock, 2009).

Amén de los valores esgrimidos en la CE y posteriormente en Lisboa, se encuentran
antecedentes de esta férrea lucha contra la discriminacién de la Unién Europea en anteriores
decisiones del Consejo Europeo sobre discriminacion, las cuales -del mismo modo en que la
CEDH constituye una norma minima de proteccién en relacion a la Carta Europea- funcionan
como criterios orientadores basicos para los paises miembros. Se aprobé el 27 de noviembre
de 2000 la Decisién del Consejo, por la que se establece un programa de accién comunitario
para luchar contra la discriminaciéon (2001-2006) o también denominada Framework Directive.
Esta decision provee proteccién a un grupo mucho mas amplio que anteriores directivas™, en
vista de que incluye consideraciones a creencias religiosas, orientacion sexual, discapacidades y
edad, ademas de restringir ain mas los "casos" en donde la discriminaciéon se considera

prohibida.

Junto a los dos articulos 2 y 3.3 TUE citados, el TFUE en su articulo 19 prescribe una especie
de accion antidiscriminacion, en relaciéon con la organizaciéon del funcionamiento de la UE vy las

22 Por ejemplo, ya el Tratado de Roma (1957) exigia un pago igualitario para hombres y mujeres, ademas de
prohibir la discriminacion basada en el género de las personas en cuanto al acceso al empleo, entrenamiento y
promocion vocacional y condiciones de trabajo.

23 Personero destacado en el ambito de derechos humanos y proteccion de la igualdad en Europa, y desde el
2012 hasta la fecha, en Asia. Referencias a ¢él se pueden encontrar en: https://www.era-
comm.eu/antidiscri/e learning/kiosk/dokuments/cv_reading.pdf

24 Antetiotes directrices como la Race Directive (2000/43/EC), aprobada el mismo afio que la Framework Directive
(2000/78/EC, lucha contra la discriminacién), provee proteccién unicamente a las categorias de origen racial
o étnico.
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delegaciones de competencia®. Sumado a esto, el articulo 10 TFUE dispone que "[e]n la
definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién tratara de luchar contra toda
discriminaciéon por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad,

edad u orientacion sexual”, norma equiparable incluso al inciso 2 del articulo 1° de la actual
LAD*.

3.3. Derecho Antidiscriminaciéon en la Unién Europea: dogmatica y tipos de
discriminacién

Una definicion general de discriminaciéon apunta a que se trata de una violaciéon del principio
de igualdad ante o en la ley”” que radica en un tratamiento desigual entre ciudadanos, basado en
ciertas caracteristicas intrinsecas de la persona, lo cual suscita una desventaja o exclusiéon en
desmedro de ciertos grupos (desaventajados) de la sociedad (Holtmaat, 2004; Miné, 2012).

% Tratado de Funcionamiento de la Union Enropea, articulo 19.1. “Sin petjuicio de las demas disposiciones de los
Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por
unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo,
podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”.

26 Ley 20.609 (LLAD), artienlo 1, inciso 2° "Correspondera a cada uno de los 6rganos de la Administracion del
Estado, dentro del ambito de su competencia, elaborar e implementar las politicas destinadas a garantizar a
toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes".

27 La dogmatica constitucional suele diferenciar dos conceptos generalmente tratados sinénimamente en las

Constituciones nacionales: igualdad ante la ley, e igualdad ex la ley. Respecto al primero, Holtmaat (2004: 6)
indica que consiste en "un trato igualitario entre quienes se encuentran bajo una misma clasificacion legal o
una determinada aplicacién de la ley", mientras que el segundo ordena al Estado crear "categorfas (normas)
legales que comprendan una igualdad de facto" [traduccion propial.
En un sentido similat, y para clarificar mas esta distincién, el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia
144/1998 explica la diferencia de ambos conceptos: "El principio de igualdad que garantiza la Constitucién
opera en dos planos distintos. De una parte, frente al legislador o frente al poder reglamentario, impidiendo
que uno u otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a
personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables se encuentren en la misma situacion,
o dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser tomadas nunca en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no
guardan relacién alguna con el sentido de la regulacion que, al incluitlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria". Esto corresponde a la ignaldad en la ley. "En otro plano, en el de la aplicacion, /& igualdad ante la
ley obliga a que ésta sea aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin
que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas, o de circunstancias que no sean
precisamente las presentes en la norma".

28 "In common usage, to discriminate means to distinguish. However, in a legal sense, discrimination refers to
disadvantageous treatment of an individual for a prohibited reason" (Miné, 2012).
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En cuanto a la diferenciacién de tipos de discriminacion, la experiencia chilena difiere de la
europea. La Academy of Enrgpean Lan® ha sistematizado los tipos de discriminacién prohibidos
en virtud de las Race Directive, Framework Directive, Gender Directive y la doctrina especializada.
Cabe recordar que estas directivas del Consejo constituyen pisos normativos minimos para la
actividad legislativa o administrativa de los paises miembros de la Union.

Se considera que existe discriminacion directa cuando una persona recibe un tratamiento menos
favorable que otra en una situacién comparable por motivos de origen racial o étnico (Conlan,
2012), por orientaciéon sexual, creencias religiosas, u otra categorfa. Se trata de una
comparacion de situaciones similares. Hipotéticamente, el demandante (discriminado)
comparara su situacién con respecto a otra persona en similares circunstancias, con la
obligacién de especificar expresamente ese cotejo (Braganza, 2014). La discriminacion directa
puede darse de jure o de facto. Refuerza esta concepcion la fundacion Interights™.

La Discriminacion indirecta implica un trato igualitario con consecuencias desventajosas. El origen
de este tipo de discriminacién puede ser tanto una disposicidon, norma o practica aparentemente
neutral, mas ese criterio coloca a un grupo especifico en especial desventaja. La doctrina
nacional ha dicho que existe este tipo de discriminacién cuando ocurre una distinciéon entre
dos personas que, aun cuando no constituya discriminacion directa, afecta particularmente a un
grupo vulnerable y no se puede mostrar que la distincion haya sido "apropiada" en el contexto
especifico (Coddou, Schonsteiner y Vial, 2013).

Acoso u hostigamiento corresponde a una conducta no deseada, motivada por algun criterio
protegido por las directives que tiene por objeto violar la dignidad de una persona, o generar
mediante esa conducta un ambiente hostil, humillante, intimidante o degradante (Mercat-
Bruns, 2010). Adelantando un poco hacia el punto (c) de este trabajo, estimamos que la LAD
no comprende este tipo de discriminacion ni el siguiente.

Un cuarto tipo es la victimizacion. Los Estados miembros (de la Unién), en razén de las
decisiones del Consejo deben introducir en sus sistemas legales medidas necesarias para
proteger a los individuos de cualquier circunstancia o consecuencia adversa subsecuente a la
denuncia entablada por discriminacién. En el ambito nacional, es lo que conocemos como

29 Consultese su sitio oficial en: www.era.int

30 "The treatment given must be different to that which would have been afforded a person from a different
relevant group in the same or comparable circumstances. Direct discrimination may occur when standard
legal, political or economic rights or benefits are withheld from an individual or class of individuals on the
basis of their membership of a certain group. This type of discrimination may be committed by public
authorities, such as through national legislation, agency decisions, public appointments or budgetary
allocations, or by private employers or organisations, such as through differential pay, delayed promotion or
the refusal of entry to public amenities" (Interights, 2011).
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revictimizacion. Este Ultimo tipo no es menos importante, pues, de no adoptar el Estado
medidas conducentes a reducir la revictimizacion, las victimas muchas veces preferiran callar y
no denunciar discriminaciones, o cualquier acto que menoscabe su dignidad, con el fin de no

verse expuestas nuevamente a una situacion vulneratoria.

3.4. Sobre la prueba de discriminacién en el derecho europeo: cargas procesales y
razonamiento judicial

En la mayorfa de los paises europeos la discriminacién es un ilicito civil (Cohen, 2012). Quien
sufre un trato discriminatorio, naturalmente, se puede ver en una imposibilidad material de
probar su pretension juridica (Barros, 2010)*, y esto significa concretamente, que la victima
generalmente se vera impedida de superar el estandar de prueba que el legislador establezca, el
cual generalmente correspondera al de prueba preponderante, toda vez que la aplicacion del
estandar que se ocupa en materia penal, es decir, mas alld de toda duda razonable, en palabras
del Tribunal Europeo, no permite alcanzar el objetivo de "garantizar derechos no tedricos e
ilusotios, sino practicos y efectivos™. La duda razonable, por ende, no resulta adecuada en
litigios antidiscriminacién que generalmente versan sobre vulneracién a algin derecho
fundamental, y si no fundamental, al menos en lo que respecta a algin derecho que se siga de
una calidad intrinseca de la victima®, como la orientacién sexual.

Aun asi, el estandar de prueba preponderante -generalmente usado en materia civil- requiere
que el demandante ofrezca prueba determinante que sea suficientemente convincente para el
juzgador. Se dice que la prueba ofrecida por el litigante ganador habra superado en un 50 s 1

31 A modo de ejemplo, cuando una mujer denuncia un acoso laboral o sexual, o una violaciéon cometida en su
contra, el Estado debe ser capaz de llevar a cabo un proceso en contra del autor del delito sin pasar a llevar
nuevamente la integridad siquica o dignidad de la victima mediante interrogatorios o procesos inidéneos que
implicarfan una revictimizacién de la persona.

32 "En otras ocasiones, sin embargo, la prueba de la culpa o de la causalidad puede ser en extremo dificultosa

para la victima, atendida la situacién de desequilibrio estratégico en que se encuentra respecto del demandado
(que controla la informacién) (...), de modo que bajo el principio general sobre carga de la prueba,lo mas probable es
que quede en la zndefension” (Resaltados afiadidos) (Barros, 2010: 59).
El referido manual chileno es atingente al tema en comento, puesto que el litigio antidiscriminacién, tanto en
la practica comparada como en Chile, se relega a la competencia civil, y el hecho discriminatorio no es sino un
supuesto de responsabilidad extracontractual, al menos en los fundamentos de la LAD, aunque, con ciertos
vicios que se veran snfra.

3 La negacion del estaindar de prueba en materia penal para casos de discriminacion se puede encontrar en las
sentencias de los casos Artico vs. Italia (1980), Assenov vs. Bulgaria (1999) y Velikova vs. Bulgaria (2000), todos
tramitados ante el TEDH.

3+ Calidad intrinseca considerada socialmente como apartada de lo normal. El sujeto discriminador por si mismo
podra constituir /a norma y lo normal. "En cambio el 'otro' estd marcado por su diferencia, que lo define y lo
aparta de lo normal. Tal diferencia encuentra su correlato en su corporalidad, sea ésta femineidad, negritud,
sexualidad desviada, enfermedad evidente, miseria, entre muchas otras formas de alteridad. Asi, el 'otro' es
fisica y moralmente débil, inferior, perverso, corrupto, miserable, abyecto" (Mufioz, 2011).
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a la de la contraparte™. Por lo mismo, para superar esta dificultad, la ya comentada “Directriz
sobre equidad racial” refleja un antecedente a la imversion de la carga de la prueba, en la cual la
Unién Europea establecié un nuevo estandar de prueba en relacién a demandas sobre

discriminacion:

“Una vez que la demandante acredita ciertos hechos que se presumen pueden constituir
discriminacion directa o indirecta, la carga de la prueba corresponde al demandado, quien
debera probar que no se ha violado el principio de igualdad de trato™.

Corresponden estos casos a una inversion del onus probandi, pues en casos de discriminacion se
hace menester pensar cuidadosamente en quién debe soportar la carga de probar. Habra
situaciones en las cuales la victima carecerd de evidencias (o le resultaran demasiado onerosas)
que demuestren irrefutablemente que recibié un trato menos favorable, o que, frente a una
norma aparentemente neutra, su situacion es desventajosa (discriminacion indirecta)
(O'Dempsey, 2017; Beale, 2018). El requisito para alterar el omus probandi radicara en que el
demandante construya una inferencia probatoria al juez del tipo "frente a la situacion concreta,
prima facie hubo un trato desigual". Una inferencia probatoria es la actividad que lleva a cabo el
juez cuando conecta la informacién de que dispone (indicios, hechos probatorios, evidencia)
con una hipétesis (los hechos a probar; estos hechos a probar no son otros que aquellos que
puedan subsumirse en los supuestos de hecho genéricos que contempla la norma cuya
aplicacion se invoca (Carbonell, 2016). Esto vale decir, que el hecho a probar es la ocurrencia
del hecho discriminatorio, a partir del hecho probatorio o base.

La prueba prima facie consiste en una apariencia de culpa que tiene como obijetivo alterar el peso
de la prueba’. El problema ahora es determinar cuindo se puede construir esa presuncion de

35 Sobre el grado de conviccién bajo el sistema de prueba prevaleciente en la jurisprudencia inglesa, véase
Larroucau (2012): "si la evidencia es tal que el tribunal pueda decir ‘pensamos que es mas probable a que no’,
entonces la carga ha sido cumplida”; "el estaindar de probabilidad prevaleciente o regla de P>0,5 ocupa un
lugar de privilegio como umbral de prueba"; "un estindar de probabilidad prevaleciente (o regla P>0,5) le
imprime al juicio de hecho una racionalidad suficiente: si una de las posturas en competencia supera como
grado de confirmacién el 0,5 de probabilidad de ser correcta, entonces puede aceptarse como el soporte de la
decision".

3 Directiva del Consejo 2000/43/EC (2003, 21): "The rules on the burden of proof must be adapted when
there is a prima facie case of discrimination and, for the principle of equal treatment to be applied effectively,
the burden of proof must shift back to the respondent when evidence of such disctimination is brought".

37 "[E]n el derecho comparado se discute si la presunciéon referida no debe ser entendida mas bien como una
prueba en principio, consistente en la apariencia de culpa (...). En tales circunstancias, la presuncion sélo alteraria el
peso de la prueba mientras el demandado no muestre una explicaciéon mas razonable (...). Desbaratada de esa
manera la presuncioén prima facie, la prueba de la diligencia corresponderia al demandante, segin las reglas
generales; por el contrario, si el demandado 70 logra mostrar que hay razones para pensar que el dafio ocurtié
sin su culpa, resultatfa responsable sobre la base de la prueba prima facie que permite la presunciéon. La regla
establece esencialmente una alteracion del riesgo de la prueba: si nada nuevo se logra probar, el efecto sera que
el demandante habra acreditado la negligencia" (Resaltados afiadidos) (Barros, 2010: 157).
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discriminacion por parte del demandante, no obstante el TEDH generalmente acepta
principios que son de légica o de maximas de la experiencia, tales como si se trata de casos de
discriminaciones historicas (e.g., mujeres, orientacion sexual) o poca transparencia por parte
del demandado. Lo determinante es que la victima establezca fehacientemente el hecho base o
probatorio, tanto en la prueba judicial (si hubiere), como en la presuncién, el cual permitira
presumir la existencia de discriminacién (Cohen, 2012).

En sintesis, en casos de discriminacion en el derecho europeo, se presenta una carga de la
prucba més "matizada y sutil", destinada a hacerse cargo de la dificultad histérica que ha
significado establecer la discriminacién en un tribunal de justicia, alejandose de la ortodoxia
que rige la carga de la prueba (Rostant, 2017). El demandante debera probar los "hechos
primarios" (hechos probatorios o hecho base) que permitirin presumir la discriminacion,
como la situacién factica de haber sido excluido o expulsado de un restaurant, sujeto al desafio
procesal de presentar el hecho a probar, vale decir, la causalidad, el vinculo entre la categoria
protegida y del trato que se queja contenido en el hecho probatorio.

La victima en los sistemas europeos se ve envuelta en una proteccion juridica que la exime de
pruebas onerosas o imposibles, y esta institucion es la presuncion judicial®, que no hace otra
cosa que conectar un hecho base o conocido (que la victima ofrecerd) con un hecho
desconocido o presunto (la situacién de haber habido/haber discriminacién) mediante un

enlace o regla de presuncion, "es decir, un enunciado general cuya aceptacion autoriza el paso de
uno a otro hecho" (Aguil6, 2006: 11).

Resulta relevante hacer estas clasificaciones, puesto que en general, en nuestro medio, se habla
simplemente de "prueba", pero resulta fundamental que la victima establezca claramente el
hecho probatorio (o hecho base), pues de este ultimo el juez extraera la regla de presuncion,
garantia que servira de enlace entre el primer hecho nombrado y el hecho a probar (hecho
presunto, pretension), el cual consistira en aseverar que hay o hubo un trato discriminatorio.

Con todo, el demandado siempre tendra la posibilidad de descargar o derrotar la presuncién, y
se prefiere que asi sea, por encontrarse en una situaciéon de superioridad material y factica para
poder probar los hechos. "Una caracteristica del razonamiento presuntivo es su derrotabilidad:
aceptar una regla de presuncion quiere decir que estamos dispuestos a modificar la conclusion
si nueva informacion nos es proporcionada" (Aguild, 2006: 12). Asi pues, debera el demandado

38 "En las [presunciones| judiciales, el juez debe construir un razonamiento basado en la experiencia y articulado
logicamente, que le permita establecer la relacion entre dos hechos, uno conocido y otro que es inferido de
aquél. Aunque, por lo general, la construccién de las presunciones judiciales es calificada como una cuestiéon
de hecho, existen fallos que han establecido la doctrina, que parece ser correcta, en el sentido de que el juez
sélo puede inferir hechos de otros hechos a condicién de que muestre razonadamente que se cumplen los
requisitos legales de gravedad (esto es, de proximidad a la certeza), precisién (esto es, de inequivocidad) y
concordancia (esto es, de coherencia)” (Barros, 2010: 156).
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probar que 7o hubo un trato discriminatorio hacia la victima, o de haberlo habido, deducira
ante el juez sus justificaciones, las cuales necesariamente, deben tener las caracteristicas de
razonabilidad y objetividad (fin legitimo)”, proporcionalidad entre los medios empleados®, o
medidas de accién positivas (discriminacion positiva).

Hay justificacién objetiva y razonable cuando se persigue un fin legitimo, "que debe apreciarse
en relaciéon con la finalidad y los efectos de la medida examinada en atencién a los principios

que generalmente prevalecen en las sociedades democraticas" (Sarmiento, Mieres y Presno,
2007: 123).

En cuanto a la proporcionalidad, su determinacién es compleja, toda vez que el Tribunal
apreciara con detencion las caracteristicas socioculturales y normativas del pafs contratante, en
el caso que el Estado sea el demandado. En atencién a aquello, el juez mirard con cautela "los
datos de hecho y de derecho que caractericen la vida en sociedad en el Estado que (...
responde de la medida impugnada" (Sarmiento, Mietes y Presno, 2007: 123)

El demandado por accién de no discriminacién tendra tres formas de oponerse a la presuncion
establecida en su contra (Aguilé 2006, 12-13):

1. Podra controvertir la regla de presuncién que utilice el juez, indicando que no tiene
fundamento empirico, es decir, impugna su papel de garantia. Dira que el razonamiento
judicial que derivarfa en imputaciéon de responsabilidad por discriminacién no
comparte un tépico comun entre los juristas o entre la ciencia o arte que requiera el
litigio, es decir, la regla de presuncion contradirfa las maximas de la experiencia, las
reglas de la logica, o los conocimientos cientificamente afianzados. Por ejemplo, las
justificaciones de fin legitimo y medios proporcionales deben ser compartidas segin
alguno de los tres ultimos criterios mencionados.

ii.  "Aceptar la regla de presuncién (es decir, aceptar que expresa una regularidad con una
alta probabilidad de verdad), pero negar la ocurrencia del hecho base; esto es, bloquear
la presuncion" (Aguild, 2006: 13). Como se dijo s#pra, es riesgoso para el demandante
no establecer fehacientemente el hecho probatorio, pues el demandado, de lograr
controvertirlo, derrotara la presuncién establecida en favor de la victima.

3 "La igualdad de trato queda violada cuando la distincion carece de justificacion objetiva y ragonable. La existencia
de una justificacién semejante debe apreciarse en relacién con la finalidad y los efectos en la medida
examinada" (resaltados afiadidos) (TEDH, Asunto relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico de la enseianza en
Bélgica, de 23 de julio de 1968).

40 "Una diferencia de trato en el ¢jercicio de un derecho consagrado por el Convenio debe perseguir una
finalidad legitima; el articulo 14 se ve también violado cuando resulta claramente que no existe una razonable
relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida" (TEDH, Asunto relativo a
ciertos aspectos del régimen lingiiistico de la ensenanza en Bélgica, de 23 de julio de 1968).
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fii.  "Aceptar tanto la regla de presuncién como la ocurrencia del hecho base, pero
exceptuar la regla de presuncion mostrando, bien que la conclusién es falsa, bien que
hay indicios para creer que el caso es una excepcion a la regla" (Aguil6, 2006: 13). Una
medida de accién positiva del demandado (discriminacién positiva) constituirfa una
excepcion a la regla de presuncion de discriminacion.

4. La Ley 20.609, sobre antidiscriminacién (''Ley Zamudio")

Desarrollados los estaindares internacionales y europeos sobre discriminacion, sus
clasificaciones doctrinarias, y sus efectos procesales, conviene ahora entrar de lleno en la LAD.
Esta ley tiene como propdsito sinico establecer un mecanismo judicial frente a actos de
discriminacion. Luego, ofrece una definicién aparentemente compleja y completa de
discriminacion arbitraria en su articulo 2" sin embargo, como se ha adelantado, la primera
falencia sustantiva de la ley se produce al no hablar derechamente de discriminacién: si se
prohibe la discriminacién arbitraria (diferenciandose asi nuestra legislaciéon vergonzosamente de
la practica europea), dentonces, contrario sensu, se permitirfa la discriminacién no arbitraria?
Pareciera que si, por dos razones: en primer lugar, la ley mediante un contrapeso de derechos
justifica de plano actos discriminatorios o tratamientos desiguales; y, por otro lado,
lamentablemente nuestra jurisprudencia no ha sido capaz de hacer cumplir el espiritu de la ley,
o en su defecto, hacer de esta accion judicial un mecanismo efectivo y no de papel.

Para abordar y sostener una critica fundada a la legislacién en comento, se vuelve imperioso
contar con una definicién integra que logre advertir elementos conceptuales claros y decisorios,
respecto a qué es discriminacion, y a partir de ella concretar los objetivos que debe llevar
adelante el ordenamiento juridico, pues g¢se quiere simplemente complejizar el sistema
mediante acciones o mecanismos procesales inocuos, o erradicar y sancionar la discriminacién
en todas sus formas?

4 Ley 20.609, articulo 2°, inciso 1°. Definicion de discriminacion arbitraria. "Para los efectos de esta ley, se entiende por
discriminacién arbitraria toda distincidn, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulates, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio
legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constituciéon Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioecondmica, el idioma, la ideologfa u opinién politica, la religién o creencia, la sindicacién o participacion
en otganizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado
civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad".
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"[La discriminaciéon es un| fenémeno social en virtud del cual la entidad adscriptiva de un
sujeto, es decir, la identidad que se le adscribe socialmente (paradigmaticamente, el
sexo/género, la raza/etnia/cultura, pero también la situaciéon fisico-mental y la
ocupacion/estatus de clase) conduce a que aquel sujeto reciba un fratamiento desventajoso en
relacién a otros sujetos. Esto se debe a que socialmente se construyen asimetrias entre
identidades adscriptivas, asimetrias en virtud de las cuales un polo del binomio es valorado y su
contraste es minusvalorado, ya sea porque una identidad adscriptiva ez s/ es socialmente
minusvalorada, o bien porque la identidad adscriptiva en cuestiéon es considerada anormal, esto

es, desviada o deficitaria en relacién con lo socialmente percibido como normal. (...

bl

Discriminacién [es], entonces, [e]l tratamiento desventajoso dado a un sujeto en consideracion

a su identidad adscriptiva; de manera mds breve aun, /a discriminacion es desventaja adscriptiva"
(Mufioz, 2015b: 173-74).

Evidentemente nuestra ley jamas intenté dar una definicion tal, al contrario, la ley en si no
prohibe la discriminacién "a secas", sino que prohibe y sanciona -muy relativamente- la
discriminacion arbitraria. La malograda definicion legal de discriminacion y la indefension en la
que deja a la victima devela la simplicidad con la que se tramité y se terminé promulgando la
ley, sumada la poca teorizacion y adecuacién a nuestro sistema sobre los tipos de
discriminaciéon que la doctrina y jurisprudencia comparada -y en menor medida la nacional-
han develado. Sobre esto, se ha dicho que la proteccion del sujeto discriminado es un proyecto
aun en espera, en consideraciéon a la poca efectividad de la ley en nuestro ordenamiento,
ademas de sus disposiciones contradictorias para lograr el principio de igualdad y de no
discriminacion (Mufioz, 2015b: 190). En efecto, el radical cambio que hubo en la tramitacién
del proyecto permite avizorar la poca voluntad politica para erradicar de la sociedad los actos
discriminatorios efectuados contra cualquier persona, y mantener asi la no discriminacién
como una preocupacion de segunda categoria®. A continuacion, los propésitos del proyecto
original y de la ley promulgada:

Proyecto de ley original, Articulo 1°. "Las disposiciones de esta ley tienen por objeto prevenir y
eliminar todas las formas de discriminacion que se ejerzan contra cualquier persona'.

Ley 20.609, Articulo 1° inciso 1°.- Propdsito de la ley. "Esta ley tiene por objetivo fundamental
instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho
toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria".

42 Rolando Jiménez, vocero del Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (MOVILH), en una
entrevista concedida a la Direccién de Estudios de la Corte Suprema, indicé que “La Ley 20.609 considera
ademas que es posible discriminar en virtud del ejercicio de otros derechos constitucionales. Asi, el derecho a
no ser discriminado es de segunda categoria” (Direccién de Estudios Corte Suprema, 2018: 88)
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Ante todo, si originalmente se deseaba "prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacion", el propdsito actual de la ley no es sino establecer una mera accion judicial frente
a actos de discriminacion arbitraria, cuestion que resulta ademas poco accesible, en vista de que
posteriormente al describir la discriminacién arbitraria e indicar casi taxativamente sus
causales®, indica de plano que "se consideraran razonables las distinciones (...) que no obstante
fundarse en algunos de los criterios mencionados (...), se encuentren justificadas en el ejercicio
legitimo de otro derecho fundamental" (LAD articulo 2, inciso 2°). Esto es un vuelco
categérico a las exclusiones del principio de no discriminacién que se sigue en el derecho de la
Unién Europea: mientras los tribunales europeos exigen como justificaciéon al tratamiento
discriminatorio la persecucion de un fin legitimo, exigido en el Asunto relativo a ciertos aspectos del
régimen lingiiistico de la ensefianza en Bélgica, de 23 de julio de 1968 (analizado en perspectiva a los
medios empleados y la finalidad perseguida®™), nuestra ley lo justifica sin exigencias, mis que
actuar en ejercicio de otro derecho.

La LAD reconoce desde un principio, al dar a conocer su propésito, que para ella es imperioso
restablecer el imperio del derecho, pero no frente a un acto de discriminacién en sentido
amplio, sino que unicamente cuando ese hecho sea calificado como arbitrario. En principio se
podria tolerar que la ley usara el adjetivo "arbitrario" frente a un hecho que importa un
tratamiento desventajoso, puesto que naturalmente se esperaria que en el proceso judicial se
conociera el resto de los hechos, y de ellos, extraer eventuales justificaciones a favor del
demandado. Sin embatgo, la ley pareciera justificar de plano estos hechos en su articulo 2°, y
en afladidura, lamentablemente nuestros tribunales han interpretado sus disposiciones en
desmedro de las victimas®.

Alejandose asi del derecho antidiscriminaciéon europeo, es la ley en su articulo 2° la que
determina justificado y razonable un trato desigual, cuando se ha fundado en ejercicio de
cualquier derecho fundamental, y “en especial, los referidos a” la vida privada y honra; la

4 Respecto a una enumeracion de causales muy exhaustiva e inclusiva (como la presente en el art. 2 LAD), se ha
dicho que resulta juridicamente innecesario, dado que, en la realidad, la lista “no es de wamerus clansus y la
inclusion de menciones adicionales podtia propiciar una interpretacién no deseable que amparara
disctiminaciones basadas en motivos no mencionados" (Sarmiento, Mietes y Presno, 2007: 119).

4 "Cuando la distinciéon carece de justificacién objetiva y razonable la igualdad de trato queda violada. La
existencia de una justificacién razonable debe apreciarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida
examinada en atencién a los principios que generalmente prevalecen en las sociedades democraticas (...) [:]
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida" (Sarmiento, Mieres y Presno, 2007:
669). Resaltado afiadido de manera indicativa a que la accién presuntamente discriminatoria es algo que el
tribunal examina, en la medida en que las partes ofrecen la prueba. No resulta deseable, por tanto, que la ley, de
plano, determine justificado un trato desigual.

4 "Mas escudlida aun es la genuina contribucién de dichas sentencias a la proteccion legal de las categorias de
sujetos adscriptivamente desaventajados; o sea, a la proteccion legal del sujeto discriminado. Sélo un 27.3% de
las sentencias son favorables a la pretension de la demandada. De entre las nueve sentencias que acogen la
accion, una de ellas, Easton con Federacion de Rodeo, no tiene absolutamente nada que ver con la discriminacién
en cuanto fenémeno social. En cambio, entre las sentencias que rechazan la demanda, se cuentan gravisimos y
evidentes casos de discriminacién" (Mufioz, 2015b: 190).
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libertad de conciencia, creencias y cultos; libertad de ensefianza; libertad de opinién; libre
asociacion; libertad de trabajo; y libertad econémica (estos son los derechos fundamentales del
articulo 19 nimeros 4, 6, 11, 12, 15, 16 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica), o "en
otra causa constitucionalmente legitima". Es problematico que sea la ley, y no el trabajo judicial
fruto de un litigio con cargas procesales definidas, como ocurre en la practica comparada, la
que decida previamente que un trato desigual tenga el cardcter de "razonable" simplemente
cuando se cumpla el requisito de ejercicio legitimo de un derecho fundamental. Frente a los
estandares de la Unidn, la ley ya presenta debilidades en la proteccion de los principios de no
discriminaciéon y de igualdad de trato, al declarar de jure una justificacion razgonable del acto
discriminatorio, justificaciéon insuficiente por lo demas para la doctrina y jurisprudencia
comparada.

Interpretada extensivamente por nuestros tribunales la frase "o en otra causa

constitucionalmente legitima", cabria en ese precepto el cumplimiento irrestricto de leyes
vigentes, discriminatotias o no. Asi, en la sentencia I.ea/ con ANy Valdebenito con Sotd”, los
sentenciadores han indicado que el trato discriminatorio debe "encontrar sustento en el
ordenamiento juridico", y que "no se admitiri a tramitacion la accién cuando se wpugnen los
contenidos de leyes vigentes" (resaltados afiadidos).

Ademas de un texto legal que no se condice con los estandares que tanto su mensaje
presidencial como su tramitacién propicié sobre la materia, "las sentencias en conjunto no
estan logrando impactar significativamente en la sociedad modificando mentalidades y
patrones conductuales" (Mufioz, 2015b: 191), es mas, hasta el afio 2015 sélo 12 de 45
demandas deducidas por Ley Zamudio fueron acogidas por los tribunales, y hasta diciembre de
2016 la cifra se mantenfa oscura, pues un 56% de las demandas fueron desestimadas
(Direcciéon de Estudios Corte Suprema, 2018: 100). A lo que me he referido radica en
problemas previos tan profundos como la exigua cultura juridica en no discriminacién, o el
mismo texto legal. La LAD a priori justifica exclusiones o discriminaciones en razén del
ordenamiento juridico vigente, muy contrariamente al ideal del proyecto original, y asimismo,
distinto al derecho europeo, el cual jamas justifica actos discriminatorios de jure (como lo hace
la Ley Zamudio), ni los justifica por estar actuando bajo la legislacién vigente (como lo hace la
judicatura).

Considerando el tratamiento que dan nuestros tribunales al ordenamiento positivo vigente -nos
referimos a la imposibilidad de impugnar contenido legal, por discriminatorio que sea-, cabe
comparar nuestra jurisprudencia con la del Tribunal Europeo, donde este udltimo ha
encontrado responsabilidad de los Estados no sélo por carecer de mecanismos efectivos de

4 Rol C-6545-2013 del 1° Juzgado Civil de Temuco.
47 Rol C-3081-2013 del 1° Juzgado Civil de Valparaiso.
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lucha contra la discriminacién efectuada tanto por agentes de su organica estatal o por
particulares®, sino que incluso, es perfectamente impugnable ante el TEDH y condenable una
normativa vigente que se estime contraria al principio de no discriminacién, como se puede
apreciar en las sentencias sobre el Asunto relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico de la
ensenianza en Bélgica y el Asunto Thlimmenos c. Grecia®.

Continuando con el estudio a la ley en cuestion, ella no sélo soslaya los tipos de discriminacién
ampliamente comentados por la doctrina europea en un concepto vago y errado
(discriminacién arbitraria), sino que ademas, adolece de otros vicios que hacen de su aplicacion
algo muy complejo para los demandantes. En cuanto a la carga de la prueba, la LAD no innova
respecto de las reglas del Codigo Civil, el cual en su articulo 1698 indica que "incumbe probar
las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta". En sentido amplio, la Ley
Antidiscriminacién mantiene la carga de probar a quien alega un hecho discriminatorio. En
principio, se podria sostener que esto no es problematico, teniendo en consideraciéon que el
litigio antidiscriminacién es un asunto civil, no obstante, como se vio en el apartado (b), la
dogmatica ha reiterado que en estos casos de dificil o imposible prueba, el onus probandi debe
invertirse en favor del demandante.

El hecho que la ley no establezca variaciones a la carga de la prueba, quedandose en los
infranqueables principios civiles sobre la materia, implica que esta (mera) accion judicial de no
discriminacion constituya una tutela ilusoria de proteccion a los principios de igualdad de trato y de
no discriminacion.

Se refleja esta tutela ilusoria también, en que la LAD, contraintuitivamente a sus principios
civiles 7o contempla indemmnizaciones a la victima. En efecto, en la sentencia Ojeda con SERCOTEC”,
el Tribunal asevera que "el objetivo de la Ley Zamudio, (...) [es] restablecer las cosas al estado

4 Véase Asunto X ¢ Y con Paises Bajos: "The Court found the protection afforded by civil law to be insufficient
where fundamental values and essential aspects of private life are at stake. Effective deterrence from
committing further crimes is indispensable and can only be achieved by criminal law. Therefore, the
Netherlands criminal code provision that required a complaint to be made by the actual victim before criminal
proceedings can be instituted presented a clear procedural gap in the law in respect of minors and the people
with a mental disability and did not provide Y with practical and effective protection".

4 Ver Sarmiento, Mieres y Presno (2007: 677-78; 684):

—  Asunto relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico de la enseiianga en Bélgica: "Una medida asi [la impugnada]
no se justifica a la vista de las exigencias del Convenio, en la medida en que comporta, en detrimento de
ciertos individuos, los elementos de un trato discriminatorio fundado mas sobre la lengua que sobre la
residencia"; "En otros términos, la medida impugnada se revela a este respecto incompatible con la
primera frase del articulo 2 del Protocolo, combinado con el articulo 14 del Convenio";

—  Asunto Thiimmenos ¢. Gredia: "[La ley interna] no permite al Estado demandado declinar cualquier
responsabilidad de acuerdo con el Convenio (...) El estado, al aprobar la legislacién correspondiente sin
introducir las excepciones apropiadas (...) ha vulnerado el derecho del demandante que prohibe la
discriminacién en el goce de su derecho establecido en el articulo 9 de la Convencién".

50 Rol C-479-2014 y C-1303-2014 (ambas rechazadas).
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normal, 70 otra cosa""

.Y como si esto fuera poco, en la misma linea del mantenimiento de tales
principios tradicionales, el Tribunal puede imponer al demandante una multa ascendente a 20
unidades tributarias mensuales, “si se estableciere que la denuncia ha sido carente de todo
fundamento” (Direccién de Estudios Corte Suprema, 2018: 112), siendo esto otro desincentivo

mas a denunciar, ademas de las dificiles trabas procesales probatorias.

Se percibe entre los efectos de la ley un mantenimiento del status gno, en el sentido que ella -ni
los tribunales- no ha intentado erradicar la discriminacién del entorno social, sino que
mediante una acciéon judicial carente de fuerza, legitima la discriminacién en virtud de,
aparentemente, derechos mas importantes que otros, cuando en verdad, "[IJos derechos existen
s6lo en relacion con otros derechos, reivindicaciones de derechos que implican el

conocimiento de otros y de sus derechos y de redes transnacionales de reconocimiento mutuo"
(Douzinas, 2000).

Si se estim6 necesario el establecimiento de una accién especial antidiscriminacién, fue
precisamente porque nuestra practica jurisprudencial sugirié que el numeral 2° del articulo 19
de la Constitucién Politica de la Republica no cooperaba con instancias de discriminacion, al
menos, en razon de la orientacion sexual (Couso, 2012: 198), y lamentablemente, sin obviar el
avance simbolico, esta ley "no posee los instrumentos ni categorias, ni provee los medios a los
6rganos del Estado para combatir eficazmente [la] discriminaciéon" (Coddou, Schonsteiner y
Vial, 2013: 308).

5. Conclusiones

Con lo expuesto se contrapone el estado del derecho antidiscriminacion chileno con el
existente en la Unién Europea. Como se vio, Chile esta al debe con los grupos desaventajados
del territorio, en el sentido que presenta un mecanismo judicial inidéneo para terminar con
situaciones discriminatorias que les afecten. Recientemente un grupo de parlamentarios ha
anunciado una eventual reforma a la Ley Antidisctiminacién (Boletin N° 10.035-17 del
Senado), por lo que la comunidad juridica debe estar atenta a los cambios venideros. También,

3 “:Qué ‘otra cosa’ no constituye el objetivo de la ley? Al parecer, de aquello de lo que 70 se #rata la Ley Zamudio
es de reorganizar el entorno para adecuatlo a las necesidades diferenciadas de personas diferentes” (Mufioz,
2015a, 153); ademas, respecto de la sentencia Pesia con Escuela Especial de 1enguaje (rol C-1527-2013), el autor en
la misma pagina indica que "[e]n esta sentencia, el tribunal declaré que «se desestima [sic] cualquier alegacién
que exceda el catdlogo de derechos, libertades e igualdades establecidos en su articulo 19» (...). Nuestra
jurisprudencia considera que, respecto de una persona con necesidades especiales, el #o ser incluido no es
discriminacién”.
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se espera que los jueces puedan dotar de efectividad a la ley en el tiempo préximo, pues, si el
legislador no fue lo suficientemente perspicaz para tener una ley antidiscriminacion eficaz y
concordante con los estandares internacionales, son ellos quienes, sin prevaricar, pueden dar el
sentido correcto a la ley, permitiendo, e.g., alterar la carga de la prueba en litigios
antidiscriminacion, toda vez que no hay ninguna disposicién en la ley ni en el Cédigo Civil que
prohiba aquello. Pero para esto, como todo cambio sociopolitico, habra que esperar.

Por lo demas, quedan pendientes todavia temas muy relevantes que el derecho
antidiscriminacion debe hacerse cargo: se debe llegar a una ley de matrimonio civil integra, que
comprenda tanto a parejas de distinto o igual sexo, mediante una reforma al articulo 102 del
Codigo Civil, y no simplemente legislar un mal llamado matrimonio homosexual o igualitario
(Martin Sanchez, 2016: 220). También, aun quedan resabios en nuestro ordenamiento de la
antigua ley de sodomia, respecto a la prohibicién penal de la homosexualidad masculina juvenil
en el articulo 365 del Coédigo Penal, temas todos a ser tratados de manera seria por el
legislador, para que los y las discriminadas no deban simplemente “morderse la lengua y salir
adelante” (Tijoux, 2002) frente a la ineficacia del derecho.
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