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SINTESIS

Durante el transcurso de 2011 y 2012, las criticas dirigidas hacia el
Estado chileno en materia de derechos humanos y diversidad sexual
fueron fuertes y multiples. En el caso Atala, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) fall6 a favor de la jueza, condenando
al Estado chileno por haber violado sus derechos humanos, y por ende
los de sus hijas, simplemente por su orientacion sexual. Esta sentencia
constituye la primera vez que la Corte IDH desarrolla este tipo de de-
rechos. La condena de la comunidad internacional, ademas, surgié del
resultado de la tragica muerte de Daniel Zamudio en marzo de 2012.
Este hecho se vincul6 con la ausencia de cambio social en relacién al
respeto a la diversidad sexual, ademas de la falta de desarrollo de po-
liticas publicas para promover la diversidad sexual y la desproteccion
legal padecida por las personas LGBTI (lesbiana, gay, bisexual, trans
e intersex),' incluso respecto a derechos tan claves como el derecho
a la vida. Ante ello, el Estado respondié aprobando la Ley Antidis-
criminacion, luego de siete anos de tramitacion. Desde que la ley se
publico, el 24 de julio de 2012, se prohibe discriminar por identidad
de género y orientacion sexual, lo que constituye un paso significativo
para proteger a los sectores mas vulnerables, sobre todo a las personas
trans, y es un primer paso hacia la igualdad para las personas LGBTL
Sin embargo, contrarrestar las violaciones historicas a los derechos a
la integridad personal y fisica, a la identidad, a la dignidad y a la igual-
dad y la no discriminacién, es un proceso que empieza con el nuevo
marco legal.

Este ano se ha caracterizado por grandes logros en materia de de-
rechos humanos y diversidad sexual en Chile, considerando el fallo
de la Corte IDH vy la publicacién de la Ley Antidiscriminacién. Se ha
presenciado, ademas, un discurso politico en vias de profundizarse

1 Ver Informe Anual sobre Derechos Humanos 2009, Centro Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, 2009 (en adelante, Informe) y también Informe 2010, en lo relativo a la inter-
sexualidad.

51



52

(y con mas contenido) y una sociedad mas consciente de las realida-
des de las personas que tienen una orientacion sexual o identidad
de género distinta a la de la mayoria. Otras senales de tales avances
incluyen la decision del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de
incluir la convivencia de las parejas del mismo sexo en el censo 2012.
No obstante, las tensiones que acompanan tal apertura han tenido
consecuencias fatales como en el caso Zamudio, por lo que promover
un cambio cultural a nivel social e institucional es imprescindible.

Parasras crave: Caso Zamudio, Caso Atala, Ley Antidiscriminacion, Identi-
dad de género, Derecho internacional de derechos humanos



INTRODUCCION

El debate en torno a la diversidad sexual se ha intensificado, durante
el periodo 20112012, tanto en el ambito politico como en el comuni-
cacional, y contintia la apertura del dialogo que se dio a conocer en el
Informe 2011. No ha sido solamente un asunto de interés doméstico,
pues las violaciones a los derechos humanos por orientacion sexual en
Chile se convirtieron en un tema global con los casos Atala y Zamudio.
Luego de la sancién emitida por la Corte IDH, que condend el Estado
chileno por violar los derechos humanos de la jueza Karen Atala, Na-
ciones Unidas manifestd su preocupacion sobre la situacion en Chile,
citando el asesinato de Daniel Zamudio. En este altimo caso, ello se
debio a la violacién del derecho a la vida de Daniel Zamudio, que se
relaciona con la inaccion legislativa del Estado en torno a la proteccion
de las comunidades LGBTI, con actos discriminatorios de origen esta-
tal, y las senales que aquella inaccion dan para fomentar una cultura
de impunidad.

Es muy lamentable que la razén que llevo a la aprobacién a la Ley
Antidiscriminacién en mayo de 2012 haya sido la tragica muerte de
Daniel Zamudio por motivos homofébicos. Hasta el Presidente Se-
bastian Pinera reconoci6 el papel del caso Zamudio en lograr concre-
tizar y aprobar la Ley Antidiscriminacion en el Mensaje Presidencial
del 21 de mayo de 2012:

Tampoco queremos que se repitan casos como el de Daniel Za-
mudio, que perdi6 su vida a manos del odio, la intolerancia
y los prejuicios. Promovamos siempre una sociedad tolerante,
que no discrimine a nadie por su origen étnico, situacioén so-
cial, apariencia fisica, opcion religiosa u orientacion sexual. Por
eso, después de muchos anos de estancamiento, buscando am-
plios consensos, logramos aprobar la Ley Antidiscriminacion.*

2 Gob.cl: “Mensaje Presidencial 21 de mayo de 2012”7, 23 de julio de 2012.
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La promulgacion de la ley en julio de 2012 da oportunidad para
que los sectores mas vulnerables dentro de la sociedad chilena, que
incluyen las personas trans y lesbianas, gays y bisexuales, tengan la
posibilidad de ejercer sus derechos a no ser objeto de discriminaciéon y
a gozar de la igualdad, derechos humanos fundamentales consagrados
en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Este cambio legislativo
constituye un primer paso hacia el logro de una sociedad mas igualitaria
y respetuosa a los derechos de la diversidad sexual. Sin embargo, las
conclusiones de la Corte IDH, las criticas de la comunidad internacional
y los resultados de la extrema violencia padecida por personas LGBTI
en Chile, como la lamentable y brutal agresiéon cometida contra la
joven lesbiana Valeska Salazar en Santa Juana, Bio Bio (julio de 2012),
son claras manifestaciones de que el Estado chileno debe promover la
inclusion de la diversidad sexual dentro de la sociedad para respaldar
el cambio legislativo recién promulgado.

El caso Atala, que, luego de ocho anos en el sistema interamericano
de derechos humanos, llegé a su conclusion en febrero de 2012 con el
fallo de la Corte IDH, es ilustrativo de la inaccion del Estado chileno
frente a los derechos humanos por orientacion sexual, debido a razo-
nes socioculturales. Al responder a la sentencia emitida por la Corte
IDH, el Presidente del Senado Camilo Escalona senald que:

Chile queda en mal pie. Esta es una sancién por nuestro, pre-
cisamente, atraso institucional. Somos millones de personas
las que nos educamos en una cultura machista y homofébica,
y tenemos que superarla, tenemos que construir una nueva
cultura de tolerancia y diversidad.

Anadié que:

Creo que es este es un tirén de oreja a toda la nacién chilena, no
es solo al Estado, porque aca tenemos que superar una cultura
de discriminacién que se ha marcado en la conducta del Estado.

La amplia sentencia de la Corte IDH fue un paso importante no
solo para los derechos humanos de las personas LGBTI en Chile, sino
también en la esfera regional y global de derechos humanos, marcan-
do el reconocimiento de la orientacién sexual e identidad de género
como categorias protegidas en el articulo 1.1 de la CADH. Tales avan-
ces en materia de derechos humanos y orientaciéon sexual e identidad

3 Cooperativa.cl: “Escalona por Atala: Millones de chilenos nos criamos homofébicos y tenemos
que superarlo”, 27 de julio de 2012.



de género también se reconocieron en las Naciones Unidas. Aunque
Chile se ha convertido en un caso en el ambito global por violar y no
proteger los derechos de las personas LGBTI, las instituciones interna-
cionales senalan que tales violaciones son universales atn.

Los graves actos de violencia cometidos y conocidos durante el periodo
2011-2012 —como el caso Zamudio y el ataque a Valeska Salazar— son indi-
caciones de las tensiones sociales que persisten en relacion a la diversidad
sexual, a pesar de la apertura social y politica hacia la poblacion LGBTI en
Chile. Una encuesta nacional sobre temas valéricos, realizada por la Uni-
versidad Diego Portales en 2010 y 2011, muestra que hay un porcentaje
significativo de la poblacion chilena que esta de acuerdo con la afirmacion
“la homosexualidad es una opcion tan valida como cualquier otra” (61,3%)
y que mas de la mitad de la poblacion esta de acuerdo con la frase “las
parejas del mismo sexo deben tener los mismos derechos de las personas
casadas” (55,8%). Sin embargo, menos de la mitad de los entrevistados se
mostrd de acuerdo con la afirmacién “las parejas homosexuales deberian
tener derecho a contraer matrimonio” (43%). Las observaciones generales
indicaron una mejor predisposicion de la ciudadania hacia la diversidad
sexual y el reconocimiento de sus derechos.*

Junto a la evolucion en torno al respeto por la orientacién sexual, es
importante considerar los logros en el derecho internacional relacionados
con la identidad de género: el reconocimiento de la Corte IDH de la identi-
dad de género como caracteristica protegida en el articulo 1.1 de la CADH
y el Informe emitido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas que
senala que los derechos de identidad de género deben constituir una pla-
taforma para promover y profundizar el respeto hacia estas poblaciones,
para que puedan ejercer sus derechos fundamentales a la igualdad y la
no discriminacion, a la identidad, y a la integridad fisica y psiquica. En el
ambito domestico, el hecho de incluir la identidad de género como catego-
ria protegida bajo la nueva Ley Antidiscriminacién es un logro importan-
te, que responde a la recomendacion contemplada en el Informe 20115 Sin
embargo, poner en practica esta nueva ley significa superar la histérica
marginalizacion y una cultura de violar los derechos de las personas trans
impunemente, como se ha descrito en el Informe anteriormente. La direc-
tora del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), Lorena Fries, se
refirié a un incendio ocurrido en Talca en septiembre de 2011, que afectd
a cuatro mujeres trans, posible resultado de un acto transfobico, para con-
denar la violencia que sufre esta poblacion:

..de confirmarse el ataque intencionado, este hecho y violencia
vienen a corroborar lo ya denunciado en reiteradas ocasiones,

4 Encuesta.udp.cl: “Encuesta Nacional UDP 2011”, 29 de julio de 2012.
5 Ver Informe 2011, pp. 225-227 y 233.
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en cuanto a la discriminacion que sufren las personas en razéon
de su identidad de género.®

Fries indico ademas que una Ley Antidiscriminacién debe ser
acompanada por politicas publicas relevantes:

..urgen medidas concretas destinadas a fomentar una cultura
de respeto y dignidad sin discriminacion para todas las perso-
nas que habitan en territorio chileno.”

La decision del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de conside-
rar las parejeas del mismo sexo dentro del censo de 2012, constituye
un ejemplo de una apertura institucional hacia reconocer e incluir la
diversidad sexual, aun si es de manera limitada. Para responder a la
pregunta del censo, “‘sActualmente, cual es el estado de hecho?” hay
la posibilidad de declarar “Conviviente con pareja del mismo sexo”.
Alberto Roa, activista del Movimiento de Integracion y Liberacion Ho-
mosexual (MOVILH), subray6 la importancia de este hecho:

..ha sido un tremendo logro que hemos estado trabajando
hace 10 anos (...). Conseguimos, después de mucho dialogo,
que al menos se incluyera la pregunta sobre la convivencia de
parejas del mismo sexo. Creemos que eso marca un hito, por
primera vez un catastro publico, oficial, considera las parejas
del mismo sexo, una consulta que puede servir para politicas
publicas. Somos muy realistas, sabemos que no todas las pare-
jas nos van a contestar con la verdad, pero tenemos la certeza
que estos nos deja en un plano tremendamente positivo para
lo que es el censo del 2022, porque en el 2022 al gobierno le
va a pasar lo mismo, porque se tiraron la “pelota” y creemos
que tiene un simbolismo muy importante porque llega a cada
hogar, porque a cada hogar se pregunta sobre lo mismo, desde
Arica a Punta Arenas, desde las poblaciones hasta los barrios
altos, se llega y se pregunta jsu pareja es del mismo sexo?, y
creemos que eso es llegar a cada espacio, a cada lugar.?

Sin embargo, como senala Victor Hugo Robles, si bien es un logro
que se incluya tal pregunta, hay limitaciones con la misma, pues no da
cuenta la diversidad de formas de vida de todas las personas LGBTI:

6 Indh.cl: “INDH condena violencia transfébica ocurrida en Talca”, 24 de julio de 2012.
71d.
8 Entrevista personal con Alberto Roa, 1 de junio de 2012.



Es importante que se incluya la inédita pregunta para las pa-
rejas del mismo sexo que conviven, pero no dice nada de los
muchos homosexuales, lesbianas y trans que hemos optado
por convivir con nuestros familiares, padres y/o abuelos.?

A pesar de que este ano se ha caracterizado por la apertura social y
legal, como punto de partida para proteger los derechos de las perso-
nas LGBTI, las palabras de Karen Atala dan cuenta la tension entre la
realidad vivida por los chilenos LGBTI y los estandares legales, citan-
do aqui el ejemplo del matrimonio:

Si bien es cierto que no hay una discriminacion formal a la
persona homosexual...o sea la Constitucion politica consagra la
igualdad de las personas, todos somos iguales ante la ley, iguales
en dignidad, etcétera, pero esta todo discurriendo sobre la l6gica
heteronormativa. Es decir, la familia se constituye a base del ma-
trimonio, y el matrimonio es una unién entre un hombre y una
mujer, y de alli se deriva toda la igualdad sexual, social... Yo creo
lo que debe de trabajar mas en este pais es el derecho humano
a la dignidad. Es decir, ti no puedes pretender que somos todos
iguales...pero si puedes decir que somos todos dignos.'

1. CASO ZAMUDIO

El 27 de marzo de 2012, un joven gay de 24 anos, Daniel Zamudio, muri6
producto de las graves lesiones que sufri6 cuando fue brutalmente ataca-
do por un grupo de individuos de presuntas convicciones neonazis. Su
muerte gener6 una respuesta inédita por parte de la sociedad chilena, que
lamenté de una manera muy publica esta violacién por motivos supues-
tamente homofébicos. Tanto la prensa internacional como organizaciones
internacionales de derechos humanos apuntaron a la inacciéon por parte
del gobierno chileno en proteger los derechos de las personas LGBTI. La
Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) criticaron al Estado y subrayaron la inacti-
vidad legislativa que dejaba a los chilenos LGBTT sin el amparo de la ley.
Documentos como el Informe Anual de Derechos Humanos de la Diversi-
dad Sexual en Chile de MOVILH vy este Informe dan cuenta de la histérica
tendencia de dejar impunes a los que discriminan por orientacién sexual,
y sobre todo por identidad de género. El Informe de MOVILH de 2011
indico que:

9 Diversidad.redsemlac-cuba.net: “Chile: Censo pregunta sobre parejas del mismo sexo”, 26
de julio de 2012.
10 Entrevista personal, 29 de junio de 2011.
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El Estado de Chile, pese a todos los avances registrados en los
ultimos 20 anos, sigue estando en deuda con personas que
por el tnico hecho de ser distintas, son asesinadas, golpeadas,
expulsadas de sus trabajos y lugares de estudios, ademas de
ser victimas de atropellos policiales y familiares y de la des-
calificacién y ofensa publica propinada por autoridades, entre
otros multiples y graves abusos.

Este caso si marca un cambio respecto al pasado, ya que cuatro
personas han sido imputadas por el crimen de homicidio califica-
do consumado. Es un primer paso para que el Estado se demuestre
dispuesto a investigar crimenes de odio y actos violentos cometidos
contra personas LGBTI, a diferencia de la histérica inaccién por par-
te de las autoridades en investigar casos parecidos, que MOVILH ha
registrado en sus informes. El Estado debe proteger tanto el derecho
a la vida de todos los chilenos como prevenir la tortura de los ciuda-
danos. El ataque demostr6, ademas, senales de tortura, dado que le
marcaron la senal de la esvastica en el pecho. El fiscal encargado del
caso, Ernesto Vasquez, indicé que este crimen “implica de alguna
manera ciertos grados de tortura”."?

En cuanto al derecho a la vida, la CADH establece que “toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente” (articulo 1). El articulo
3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por su parte,
establece que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”. De igual manera, el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos afirma que “el derecho a
la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegi-
do por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”. En
este caso, como en muchos otros registrados en los ya mencionados
Informes, el Estado debe cumplir con su obligacion a proteger a los
ciudadanos LGBTT al cultivar una institucionalidad y una cultura que
no permitan que queden impunes tales violaciones a sus derechos. El
Informe “Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia co-
metidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de gé-
nero” del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH), senala que la obligacion del Estado es proteger
“el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona, inde-

11 MOVILH: X Informe Anual de Derechos Humanos de la Diversidad Sexual en Chile (Hechos
2011), febrero 2012, p. 9.

12 Cooperativa.cl: “Fiscal: En el crimen contra Daniel Zamudio existieron grados de tortura”, 29
de julio de 2012.



pendientemente de la orientacion sexual o la identidad de género™ y
ademas sostiene que:

El Estado tiene la obligacion de ejercer la diligencia debida
para prevenir y sancionar la privacion de la vida, ofrecer re-
paracion al respecto e investigar y enjuiciar todos los actos de
violencia selectiva.'*

El mismo informe también cita las obligaciones de los Estados de
prevenir la tortura por orientacion sexual e identidad de género:

Segun el Comité contra la Tortura, los Estados deben proteger
de la tortura y los malos tratos a todas las personas, cualquiera
que sea su orientacion sexual o identidad transexual, y prohibir
y prevenir los actos de tortura y los malos tratos y ofrecer re-
paracion al respecto en todas las situaciones de privacion o de
limitacion de libertad. El Comité ha expresado reiteradamente
preocupacién por las denuncias de esos abusos en las observa-
ciones finales sobre los informes de los Estados partes.’s

El derecho a no ser sometido a torturas ni a otros tratos cruel-
es, inhumanos o degradantes esta consagrado en el articulo 5 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que disponen
que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes”.

Como consecuencia de esta violacién a los derechos de Daniel Za-
mudio, la CIDH emiti6 una declaraciéon condenando tales actos de vio-
lencia cometidas a personas LGBTT:

La CIDH condena enérgicamente este ataque y cualquier he-
cho de violencia contra las lesbianas, los gays y las personas
trans, bisexuales e intersexuales. La violencia contra una per-
sona por su orientacion sexual, su identidad de género o su
expresion de género es condenable en toda circunstancia.*®

La Comisién ademas recordo al gobierno chileno:

..que es obligacién de los Estados investigar de oficio he-
chos de esta naturaleza y sancionar a los responsables. En

13 ACNUDH: Informe A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011, parr. IIB1.

14 1d.

15 1d., parr. 1IB2.

16 Oas.org: “CIDH lamenta la muerte de Daniel Zamudio en Chile”, 29 de julio de 2012.
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este sentido, la CIDH insta al Estado de Chile a desarrollar la
investigacion en forma inmediata, seria, con todas las garan-
tias del debido proceso y con el objeto de identificar y san-
cionar a todos los responsables. La impunidad de un crimen
de odio promueve la tolerancia social de este fendmeno."”

La oficina del ACNUDH también deploré el asesinato e insté al go-
bierno chileno a adoptar medidas para asegurar el derecho a la no
discriminacién de las personas LGBTI. La portavoz del Alto Comisio-
nado, Rupert Colville, ademas, plante6 avanzar legislacion en materia
de crimenes de odio:

..instamos al Congreso de Chile a aprobar una ley contra la
discriminacion, incluso por razones de orientacion sexual e
identidad de género, en plena conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos. También instamos a
Chile a promulgar la legislacion contra delitos de odio que
tipifica el odio basado en diversos motivos, incluido la orien-
tacion sexual e identidad de género, como un factor agravante
para los efectos de enjuiciamiento penal.'®

Si bien el senor Colville declaré que la violencia homofébica es fe-
némeno en cada region, y que el Informe emitido por el ACNUDH va
dirigido a cada pafs, las criticas publicas de tales instituciones interna-
cionales de derechos humanos dirigidas al gobierno chileno indican
la preocupacién en el ambito internacional por la falta de avance en
asegurar los derechos humanos de los chilenos LGBTI. Los casos Atala
y Zamudjio son simbolos emblematicos —y, a estas alturas, globales— de
la inaccién por parte del gobierno chileno en promover legislaciéon an-
tidiscriminacién. Las conclusiones de la CIDH apuntan a que es nece-
sario cultivar una sociedad que no discrimina por orientacion sexual
ni identidad de género, ademas de la promulgaciéon de una ley particu-
lar, cuestion que se estudia y analiza a continuacion.

2. LEY ANTIDISCRIMINACION

La larga espera para conseguir una ley que otorgara a la ciudadania
un marco legal para ejercer su derecho a la no discriminacién llegé a
su fin en julio de este ano. Luego de siete anos en tramitacion, el 9 de
mayo de 2012, el Senado aprobé el proyecto que establece medidas

17 1d.
18 Acnudh.org: “ACNUDH deplora la muerte violenta de Daniel Zamudio e insta al Congreso
chileno a aprobar una ley contra la discriminacion”, 29 de julio de 2012.



contra la discriminacién por 25 votos a favor, tres votos en contra y
tres abstenciones. La Ley 20.609, conocida como la Ley Antidiscrimi-
nacion, fue promulgada el jueves 12 de julio de 2012 y publicada el
24 de julio de 2012. Se considera un primer paso para reconocer las
acciones que discriminan por orientacion sexual e identidad de género
y garantizar derechos fundamentales como los derechos a la identidad,
la dignidad y la igualdad, relevantes a la poblacién LGBTI. A pesar de
que la ley tiene como objetivo proteger diversas caracteristicas o cate-
gorias senaladas en el articulo 2, dentro de ellas la orientacién sexual
y la identidad de género, las violaciones a la orientacién sexual fueron
el principal motivo para acelerar su aprobacion. Al promulgar la ley, el
Presidente de la Republica reconocié que en este proceso la muerte de
Daniel Zamudio fue determinante, al senalar que:

..no podemos olvidar que fue solo después del cruel asesinato
de Daniel Zamudio, quien muri6 a manos precisamente de la
discriminacion, el odio y los prejuicios, que Chile se decidi6 a
dar este paso para construir una sociedad mas justa, mas inclu-
siva, mas acogedora para cada uno de nuestros compatriotas."

La larga tramitacion de este proyecto de ley, que fue ingresado el
22 de marzo de 2005,* se debi en gran parte a la oposicion de secto-
res conservadores a que se incluyeran las caracteristicas de género e
identidad de género, como se ha mencionado en versiones anteriores
de este Informe.** El Senador Eugenio Tuma reconocié que el proyecto
“estuvo muchos anos detenido por la incapacidad de llegar a acuer-
do en un texto legal que diera garantias para la no discriminacion”.**
Ademas, lament6 que “hayamos tenido que conocer el brutal acto de
discriminacion del caso Zamudio para sentirnos obligados a destrabar
esta legislacion”.3 El Presidente de la Fundacion =Iguales, Pablo Simo-
netti, destaco la lentitud de la tramitacién al notar que:

..es una ley que viene trabajandose desde los finales de los
noventa por organizaciones ciudadanas, algunos politicos,
los primeros visionarios, personas que tenian intereses en
trabajar sobre los derechos humanos mas alla solamente de
los perseguidos politicos. Y se demor6 cinco anos en llegar al
Congreso por mandato de Presidente Lagos...tuvo su primer

19 Emol.cl: “Pifiera recuerda a Daniel Zamudio durante la promulgacién de la ley Antidiscimina-
cion”, 25 de julio de 2012.

20 Boletin 3815-07.

21 Ver Informe 2009, p. 308. Ver también Informe 2011, pp. 221-225.

22 Senado.cl: “Despachan legislacion antidiscriminacion que generara transformacion cultural e
institucional en el pais”, 25 de julio de 2012.

23 Id.
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tramite en marzo de 2005 y de alli paso siete anos esperando
un segundo tramite en el Senado.”

Ademas, agregd que la legislacion se demor6 en aprobarse debido
a la oposicion “principalmente de grupos conservadores de derecha”.*s
Finalmente, la Camara Alta voto a favor del informe de la Comision
Mixta que tenia como objetivo resolver las discrepancias surgidas en-
tre las dos Camaras sobre el proyecto durante su trayectoria.

La Ley 20.609 establece en su articulo 1%

Esta ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo
judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del dere-
cho toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria.
Corresponderd a cada uno de los érganos de la Administra-
cion del Estado, dentro del ambito de su competencia, elabo-
rar 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 Po-
litica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Y en el articulo 22 se define la discriminacion arbitraria:

Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carez-
ca de justificacién razonable, efectuada por agentes del Esta-
do o particulares, y que cause privacion, perturbaciéon o ame-
naza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes, en particu-
lar cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia,
la nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma, la
ideologia u opinién politica, la religién o creencia, la sindi-
cacion o participacién en organizaciones 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.

24 CNN Chile: “Pablo Simonetti describi6 los aportes que traerd la ley Antidiscriminacion”, 29
de julio de 2012.
251d.



La inclusién de la identidad de género como caracteristica protegida
de discriminacién arbitraria constituye un avance significativo. Ello se
habia abordado en el Informe 2011, que se enfocé en la importancia de
proteger a uno de los sectores mas vulnerados en sus derechos.*

Durante las discusiones, tanto en el Senado como en la sociedad
civil, se puso énfasis en el peso simbdlico que tendra la ley en promo-
ver el respeto a la diversidad y ayudar a profundizar la democracia. El
senador Fulvio Rossi senalo:

..hoy es un dia importante para la democracia chilena por-
que mas alla del contenido mismo del texto legal también en-
trega una senal potente para construir una sociedad chilena
mas tolerante para entender la diversidad.”

Sin embargo la senadora Alvear también reconoce las limitaciones
del simbolismo de la ley en fomentar una sociedad mas pluralista y
abierta, aunque significa un primer paso hacia una plena integracion
de la poblacion LGBTI en la sociedad sin ser discriminados por su
identidad sexual o identidad de género:

..el hecho de dictar una ley antidiscriminacién no va a solu-
cionar en forma automaética el problema pero se da una tre-
menda senal que va a ir adecuando conductas.”®

Lamentablemente, el miedo implicito en sus palabras tomo forma con
el ataque a la joven lesbiana de Santa Juana, en la VIII region, Valeska Sa-
lazar (julio de 2012). El representante de MOVILH, Alberto Roa, se refiri6
a las limitaciones de la ley y a la necesidad de profundizarla en el futuro:

...lo que le toca a los gobierno siguientes en materia antidiscri-
minatoria es que tiene que haber una institucionalidad anti-
discriminatoria, que tenga como norte, como tarea, justamen-
te fiscalizar esta norma para ver los casos en que se cumple y
en los que no se cumple.”

Roa agrega que dentro de una institucionalidad sélida se podria
contemplar lo siguiente:

Lo otro es una respuesta fundamentada a nuestra condicion.
Porque, la verdad, cuando un ministerio de la identidad se da

26 Ver Informe 2011, pp. 221-229.

27 Id.

28 Id.

29 Entrevista personal, 1 de junio de 2012.
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cuenta de que todos somos discriminados, tienen un ministerio,
tiene un presupuesto, tiene un servicio. La diversidad sexual
y los migrantes son los tnicos que no tienen “mama”. Porque
esta el servicio nacional de la mujer (SERNAM), las personas
con discapacidad tienen al FONADI, los indigenas CONADI, las
personas con sida CONASIDA. Cualquier sector discriminado
tiene un servicio, una politica especifica o focalizada. La diversi-
dad sexual y los migrantes estamos en tierra de nadie.>®

3. CASO ATALA

En marzo de 2012 se dio a conocer el fallo de la Corte Interamerica-
na en el caso Atala, luego de ocho anos en tramitacion en el sistema
interamericano de derechos humanos. Chile es el primer pais en ser
condenado por la Corte por violar los derechos humanos de una per-
sona por orientacion sexual. Como consecuencia de las violaciones a
los derechos humanos que sufrieron la jueza Atala y sus hijas, el fallo
de la Corte sent6 un precedente en que, por primera vez, la orienta-
cion sexual es una categoria protegida por la CADH. La condena al
Estado de Chile fue amplia al decretar que es responsable por violar
los siguientes derechos en este caso: el derecho a la igualdad y la
no discriminaciéon (CADH, articulo 24), el derecho a la vida privada
(articulo 11.2), el derecho a la familia (articulo 17.1), el derecho a ser
oido (articulo 8.1) y el derecho de garantia de imparcialidad (arti-
culo 8.1). Ademas, la Corte obligé al Estado chileno a realizar una
serie de reparaciones y de implementar programas de educacion y
capacitacion dirigidos a funcionarios publicos y particularmente a
funcionarios judiciales.

El articulo 1.1 de la CADH obliga a los Estados a respetar los dere-
chos, senalando que deben comprometerse a

..respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté su-
jeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

La Corte establece en este fallo que la orientacién sexual ahora es
categoria protegida por el articulo 1.1 de la CADH:

30 Id.



Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana... la Corte Interamericana deja establecido que la orien-
tacion sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencién.?!

A su vez, la Corte destaco la importancia de la evolucién de los tra-
tados internacionales de derechos humanos de acuerdo con cambios
sociales:

La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.

Macarena Séaez, una de las abogadas de Karen Atala, de Libertades
Publicas, destaca la importancia de esta decision de la Corte:

El producto directo de esta decision es que por primera vez
la orientacién sexual es una categoria protegida por la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos...teniamos que
probar que hubo una discriminacion en los hechos...[y] que
esa discriminacion era una discriminacion prohibida por
la Convencién Americana. En cambio, de aqui en adelante
cualquier otro caso que se produzca, solamente tienes que
probar que los hechos son discriminatorios, pero ta no tie-
nes que probarle a la Corte ni al sistema americano que esa
discriminacion esta prohibida. Es lo que hace que este fallo
sea un fallo importante en el desarrollo del sistema intera-
mericano de los derechos humanos porque establece expresa
la prohibicion de la discriminaciéon por orientacion sexual
de una manera que no se habia hecho con anterioridad... y
desde el punto de vista del caso especifico de Atala contra
Chile que reconoce que efectivamente en este caso hubo una
discriminaciéon por orientacion sexual a la senora Atala y a
sus hijas.?

La Corte estimé que se habia vulnerado el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 24 en relaciéon con el articulo 1.1:

31 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 91.
(en adelante, Caso Atala).

32 1d., parr. 83.

33 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.



66

...este Tribunal concluye que si bien la sentencia de la Corte Su-
premay la decision de tuicion provisoria pretendian la proteccion
del interés superior de las ninas... no se prob6 que la motivacion
esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho
fin... no comprobaron en el caso concreto que la convivencia de
la senora Atala con su pareja afect6 de manera negativa al interés
superior de las menores de edad, y por el contrario, utilizaron
argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para
fundamentar la decision, por lo que dichas decisiones constitu-
yen un trato discriminatorio en contra de la senora Atala.3

Y considera que, dentro el fallo de la Corte Suprema de Chile del 31
de mayo de 2004, los

argumentos y el lenguaje utilizado muestran un vinculo entre
la sentencia y el hecho que la senora Atala vivia con una pare-
ja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgéd
relevancia significativa a su orientacion sexual.3s

Las consideraciones de la Corte apuntan a la necesidad de fomentar
una cultura judicial abierta y capacitada —como Helena Olea senal6 en
el Informe zo11— para evitar que tales discriminaciones no vuelvan a
ocurrir3® No obstante, el portavoz de la Corte Suprema, Jaime Rodri-
guez, en sentido contrario a la Corte Interamericana insisti6, en que

el fallo (de la Corte Suprema) se centro, no tanto en la orientacion
sexual de la senora Atala, sino que en las posibilidades de riesgo
de la situacion de las ninas, por el principio de su interés superior
(-.) (La Corte Interamericana) tuvo otro criterio solamente.’

Macarena Saéz destaca que la sentencia de la Corte ha tenido otros
resultados en el sentido en que “le da contenido al interés superior
del nino™® y que favorecen los conceptos de la identidad de género y
de la familia. En el caso del concepto de familia, se reconoce en sus
formas diversas:

Lo que ha hecho la Corte Interamericana es reconocer que el
derecho a la familia no es un derecho a la familia heterosexual

34 Corte IDH, Caso Atala, parr. 146.

35 1d., parr. 97.

36 Ver Informe 2011, pp. 220-221.

37 Poderjudicial.cl: “Corte Suprema se refiere a sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, 27 de julio de 2012.

38 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.



sino que es un derecho a la familia y establece unas guias,
pero muy poquitas, sobre como se establece este derecho. Lo
que esta claro, es lo que no es. No es un derecho a la familia
tradicional, no es un derecho a la familia heterosexual.®

Ademas, mantiene que la Corte

establece expresamente que proteger la orientacién sexual
no es solamente proteger en forma (exclusiva) la orientacion
sexual sino tiene que proteger o respetar todas aquellas con-
ductas que emanan directamente de la orientacion sexual. Esta
obviamente tiene como consecuencia que tienes que aceptar
un derecho a la familia que es un derecho a la familia diversa.*

Al tratar el concepto de la familia, la Corte cita jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo al senalar que no se restringe a un concepto heteronormativo:

Respecto al concepto de familia, diversos 6rganos de derechos
humanos creados por tratados, han indicado que no existe un
modelo tnico de la familia, por cuanto éste puede variar. De
igual forma, el Tribunal Europeo ha interpretado el concepto
de la “familia” en términos amplios. Respeto a parejas del mis-
mo sexo, ha senalado reiteradamente que:

La nocion de familia bajo esta norma no esta circunscrita a
relaciones basadas en la matrimonio y puede abarcar otros
vinculos de “familia” de facto donde las partes estan viviendo
juntas fuera del matrimonio. Un nino nacido en tal relacion
es ipso jure parte de tal unidad familiar desde ese momento y
por el mero hecho de su nacimiento. Por tanto, existe entre el
nino y sus padres un vinculo que implica vida familiar. Ade-
mas, el Tribunal recuerda que el goce mutuo de la compania
del otro entre los padres y el nino constituye un elemento fun-
damental de la vida familiar, aunque la relacion de los padres
esté rota, y [,en consecuencia,| medidas nacionales que limiten
tal goce, conllevan una interferencia con el derecho protegido
por el articulo 8 del Convenio.*!

La jueza Atala misma reconoce la importancia del resultado del fa-
llo en relacion a cuestionar y desafiar los conceptos tradicionales y

39 Id.
40 Id.
41 Corte IDH, Caso Atala, parr. 172.
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heteromormativos de la familia al reconocer nuevas formas de vida
familiar, en su declaracién publica posterior al fallo:

Hoy recibo tranquila este fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que viene a restablecer el imperio de la
justicia para miy mi familia, revirtiendo la jurisprudencia que
por anos me privo de la tuicion de mis hijas. Lo recibo con la
certeza de que ha quedado claro que las familias son diversas
en su composicion e iguales en dignidad. Vivir de acuerdo a la
identidad sexual de cada persona no sera, como nunca debié
ser, un impedimento para ejercer una maternidad y paterni-
dad afectuosa, responsable, acogedora y carinosa.+

La Corte dict6 que el Estado chileno, ademas, viol6 los derechos de
Karen Atala y sus hijas a la vida familiar y a la vida privada. El articulo
17.1 de la Convencién senala que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”; el articulo 11.2 de la Convencién Americana dispone que

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su co-
rrespondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

En las conclusiones de la sentencia, la Corte dicté que el Estado
chileno debe extender programas de capacitacioén a los funcionarios
publicos con el fin de aumentar el conocimiento sobre derechos hu-
manos vy la diversidad sexual, con un enfoque en la no discriminacién:

..la Corte ordena que el Estado contintie implementando pro-
gramas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en:
i) derechos humanos, orientacién sexual y no discriminacion;
ii) proteccion de los derechos de la comunidad LGBTI, v iii)
discriminacion, superacion de estereotipos de género en con-
tra de la poblacion LGBTL

Se especifico que

Los cursos deben estar dirigidos a funcionarios publicos a ni-
vel regional y nacional, y particularmente a funcionarios ju-
diciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial #

42 Iguales.cl: “Declaracion Publica de Karen Atala sobre el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, 23 de julio de 2012.
43 Corte IDH, Caso Atala, parr. 271.



El portavoz de la Corte Suprema, Jaime Rodriguez, indicé que el
fallo de la Corte Interamericana condenaba al Estado chileno, no al
Poder Judicial y agregé que:

En esas condiciones, la administracién (del Estado) la tiene el
Poder Ejecutivo, de manera que es el Ejecutivo el que vera la
forma en que se van desarrollar estas decisiones de la Corte
Interamericana (...) en algunas situaciones coordinaran con la
Corte Suprema y eso se vera en su oportunidad.*

Dado que la Corte ha dictado que el Estado debe implementar cur-
sos de capacitacién y educaciéon con enfoque especial en el Poder Ju-
dicial, las respuestas iniciales de la Corte Suprema chilena dan cuenta
de la necesidad de profundizar la educacion y capacitacion a través de
todos los “escalafones de la rama judicial” para mejor comprender y
saber responder a la discriminacién por orientacién sexual e identi-
dad de género. La existencia de la nueva Ley Antidiscriminacion y la
creacion de un proceso judicial para resolver casos de discriminaciéon
bajo la nueva ley, urge que tales programas se difundan con urgencia.

El caso Atala es simbolico de la histérica marginalizacion politica y
social de la poblacion LGBTTI en Chile. Es un caso caracterizado por la
falta de voluntad politica para resolver la discriminacién que sufrié la
jueza junto con sus hijas, no habiendo sido posible llegar a una solu-
ci6n amistosa durante muchos anos. La condena a Chile ha sido con-
tundente y ha demostrado en el ambito internacional la dificultad para
las personas LGBTI de ejercer derechos humanos como los derechos a
la dignidad, a la igualdad y la no discriminacion, y, en este caso, a la
familia y a la vida privada. A pesar de que en los Gltimos dos anos se
ha intensificado el debate politico y social en torno a la diversidad se-
xual y los derechos correspondientes, este trayecto de inaccion politica
recuerda la importancia de cultivar una sociedad y una clase politica
mas capaz de comprender.

4. ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO COMO DERECHOS
HUMANOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La Corte Interamericana indicé que la orientacion sexual y la iden-
tidad de género ya constituyen caracteristicas protegidas por el arti-
culo 1.1 de la Convencién Americana. De igual manera, el Informe
elaborado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, titulado “Leyes y practicas discriminatorias y ac-

44 Poderjudicial.cl: “Corte Suprema se refiere...”, op. cit.
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tos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e
identidad de género”, considera la aplicacién de derecho internacional
de derechos humanos a la identidad de género y la orientacion sexual.
El informe declara explicitamente que, bajo los derechos consagrados
en el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, "to-
dos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos",
incluidas las personas LGBTL:

Todas las personas, incluidas las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y trans, tienen derecho a gozar de la proteccion de las
normas internacionales de derechos humanos, en particular
con respecto a los derechos a la vida, la seguridad de la perso-
na y la intimidad, el derecho a no ser sometido a torturas ni
detenciones arbitrarias, el derecho a no ser sometido a discri-
minacién y el derecho a la libertad de expresion, asociacién y
reunion pacifica.*s

El Informe contiene una serie de obligaciones de los Estados para
proteger la orientacion sexual y la identidad de género, y forma parte
de la creciente materia en derechos humanos y diversidad sexual que
emana de las organizaciones internacionales, incluyendo los Princi-
pios de Yogyakarta, citados en un Informe anterior. Estas herramientas
marcan una plataforma desde la cual se puede plantear la educacion
y capacitacion, con enfoque en aquellos jueces encargados de fallar en
casos de discriminacion por orientacion sexual e identidad de género.
Lorena Fries, Directora del INDH, indica la dificultad de incorporar el
derecho internacional desde una perspectiva histérica y nota que la
educacion legal atin carece de una perspectiva mas amplia al estudiar
el derecho internacional en relacién a los derechos humanos:

Incluso hoy, en Chile, la inclusién del derecho internacional de
los derechos humanos sigue siendo mayoritariamente objeto de
cursos electivos 0 no centrales en la malla curricular en las facul-
tades de derecho, no existen postgrados especificos en estas ma-
terias, y todo ello se ve reflejado en la monocromia de los debates
juridicos que informan el debate publico en torno a estos temas.**

Dentro de los objetivos del INDH esta promover y profundizar la
incorporacion del derecho internacional en el derecho interno. Se trata
de un proceso necesario frente a las demandas de la Corte Interame-

45 ACNUDH, Informe A/HRC/19/41, parr. lIA5.

46 Lorena Fries Monleoén, “El Instituto Nacional de Derechos Humanos en Chile y sus desafios
para avanzar hacia una vision integral en el discurso y practica de los derechos humanos en
Chile”, Anuario de Derechos Humanos 2012, (8), Universidad de Chile, 2012



ricana. El Informe ACNUDH servira como punto de referencia, sobre
todo en la seccion sobre practicas discriminatorias.

5. DERECHOS DE LAS PERSONAS TRANS

La atencion publica sobre la orientacién sexual durante el periodo 2011-
2012, que ha incluido discusiones sobre matrimonio igualitario en el
Tribunal Constitucional, la resoluciéon del caso Atala, la violacion al
derecho a la vida en el caso Zamudio y como precursor a la aprobacién
de la nueva Ley Antidiscriminacion, ha significado que las realidades
trans se quedan algo apartadas, a pesar de unos logros significativos
presenciados en 2012. Dentro de esos logros se encuentra la inclusién
de identidad de género como categoria protegida por el articulo 2 de
la Ley Antidiscriminacién. Ademas, se ha reconocido como categoria
protegida en el derecho internacional, siendo la instancia mas relevan-
te la resolucion de la Corte Interamericana en el caso Atala.

El hecho de incluir la identidad de género como caracteristica prote-
gida en la Ley Antidiscriminacién constituye un primer paso en pro-
teger los derechos a la integridad fisica y psiquica de los hombres y
mujeres trans, a la identidad y a la no discriminacién. En una carta
elaborada por OTD y Fundacion Iguales, presentada al Senado, se cita-
ron las razones por la cual se debe incluir esta categoria:

1. La diversidad sexual no solo abarca la categoria orientacion sexual
sino también la de identidad de género: Esta distincién ha sido
recogida en los Principios de Yogyakarta de 2007. La identidad
de género puede implicar sentirse parte del género contrario al
asignado al momento de nacimiento. Las personas trans no son
discriminadas por su orientacion sexual, sino por su identidad y
expresion de género (gestos, roles, vestimentas, etc.).

2. El Estado de Chile ha recibido prevenciones y suscrito declaracio-
nes y resoluciones internacionales que recomiendan y establecen
medidas contra la discriminacion por identidad de género: en el
Examen Periédico Universal de la ONU (2009), Chile se compro-
metio a incluir la identidad de género en sus leyes antidiscrimi-
nacion y a aplicar los Principios de Yogyakarta. Declaracion de
la ONU de junio de 2011... Cuarta resoluciéon de la OEA, firmada
por Chile, establece que debe incluirse identidad de género en los
ordenamientos internos sobre no discriminacion.

3. Las personas trans forman parte de una de las comunidades mas
discriminadas en Chile, por lo que resultaria incomprensible no in-
cluirlas en una normativa tendiente a luchar contra la discrimina-
cién: las personas trans en Chile estan insertas en un circulo vicioso
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de discriminaciones o barreras sociales, econémicas y culturales del
que cuesta mucho salir. Estas barreras se resumen en lo siguiente:
para poder aspirar a un trabajo digno, se requiere que el carnet de
identidad, concuerde con la apariencia externa; para cambiar este
documento, hay que realizarse una cirugia de reconstruccion geni-
tal (CRG); para hacerse esta cirugia, hay que disponer de dinero; y
para tener dinero, hay que poseer un trabajo. Incluso han sufrido
discriminaciones laborales de autoridades publicas como el caso de
Claudia Espinoza, a quien el Alcalde de Independencia le neg6 el
permiso para trabajar como vendedora ambulante (2007).

. La agravante penal que contempla la ley antidiscriminaciéon se

aplicara con dificultad a las personas trans si es que no se incluye
—de manera expresa— la categoria identidad de género: Informes
de Derechos Humanos, como los de la UDP, concuerdan en que
las personas trans son contantemente victimas de crimenes de
odio. Casos graves de este ano, como los de Cinthia Gonzalez
(homicidio) y Sandy Iturra (brutal agresion), podrian no recibir
la agravante que establece la normativa aqui comentada de no
reconocerse, de manera expresa, la identidad de género. El Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos de Chile ha insistido en
recomendar a nuestro Congreso la inclusion de esta categoria.¥

En noviembre de 2011 se consigui6 ese objetivo. Como ejemplo del
grado de vulnerabilidad de las personas trans, la directora del INDH,
en referencia al incendio ocurrido en Talca en septiembre de 2011 en el
que cuatro mujeres trans perdieron su vivienda, subrayd que

Dejar impune estos hechos implicaria dar un mensaje erréneo
por parte de las autoridades, en cuanto a permitir la violencia
hacia los trans por el solo hecho de serlo.+

Ademas, agreg6 que

el derecho a no ser objeto de discriminacién y a gozar de la igual-
dad, es un derecho humano fundamental, el punto de partida de
las demas libertades; le corresponde por lo tanto al Estado garan-
tizar la integridad fisica y mental de cada persona, junto con el
acceso equitativo a los servicios publicos, la atencién médica, la
justicia, la educacion y el trabajo.®

47 lguales.cl: “Cuatro argumentos de por qué debe incluirse la categoria identidad de género en
Ley Antidiscriminacion”, 29 de julio de 2012.
48 Indh.cl: “INDH condena violencia transfébica ocurrida en Talca”, 24 de julio de 2012.

49 Id.



Contar con este reconocimiento bajo la ley es un paso; fomentar una
cultura respetuosa de la identidad de género es el siguiente paso. En
versiones anteriores de este Informe se ha reclamado la falta de apoyo
institucional a las organizaciones trans en promover y dar a conocer su
realidad. Un video titulado “Todas mujeres, todas transexuales”>° reali-
zado por la Organizacién de Transexuales por la Dignidad a la Diversi-
dad (OTD) para levantar la consciencia y conocimiento sobre la realidad
trans, conté con el apoyo del Ministerio Secretaria General de Gobierno.

Como hemos senalado, la Corte Interamericana adelant6 un paso signi-
ficativo para la comunidad trans al reconocer la identidad de género como
categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion, en el caso Atala:

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana... la Corte Interamericana deja establecido que la orien-
tacion sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion.s*

Segun la abogada Macarena Saez, el fallo de la Corte tiene impli-
caciones favorables para el desarrollo de los derechos humanos de las
personas trans dentro del sistema regional

Ademas...esta sentencia fue un poco mas alla de proteger la
orientacion sexual y también se refiere a la identidad de géne-
ro. Que es muy interesante porque abre el espectro al derecho
a la personalidad o a la identidad.5*

A la vez, la Corte, al contemplar el concepto de la familia en sus for-
mas diversas, cita un caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que hace referencia a una familia que incluye una persona transexual:

En el Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, siguiendo el concepto amplio de la fami-
lia, reconocié que un transexual, su pareja mujer y un nino
pueden configurar una familia, al senalar que:

Al decidir si una relacion puede considerarse como “vida familiar”,
una serie de factores pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja
vive junta, la duracién de su relacion y si se ha demostrado el com-
promiso mutuo al tener hijos conjuntamente o por otros medios.’3

50 www.youtube.com/watch?v=0X3tP8faYq0&feature=player_embedded, 29 de julio de 2012.
51 Corte IDH, Caso Atala, parr. 91.

52 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.

53 Corte IDH, Caso Atala, parr. 173.
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Como en el caso de orientacion sexual, la proteccion de las perso-
nas trans bajo la Ley Antidiscriminacién es un paso simbdlico muy
significativo. Ahora se busca adelantar legislaciéon que reconozca su
derecho a la identidad en una ley de identidad de género, abordada en
los Informes 2011, zo10'y 20095

6. EL MATRIMONIO CIVIL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los debates sobre el matrimonio y el hecho de incluir a las parejas del
mismo sexo se centran en el derecho a la igualdad y la prohibicién de
la discriminacion. A modo de ejemplo, en un simposio sobre matrimo-
nio entre parejas del mismo sexo, el ex juez del Tribunal Constitucio-
nal de Sudéfrica, Albie Sachs, subrayé que

La exclusion de las parejas del mismo sexo, por ley, del matri-
monio publicamente reconocido, ya sea mediante texto expre-
so o simplemente porque se les invisibiliza, es una grave for-
ma de marginacion y discriminacién en su contra. Por tanto,
el monopolio heterosexual de la instituciéon del matrimonio
constituye una negacién injustificada de la importancia que
tiene la intimidad y el apoyo mutuo para las parejas del mis-
mo sexo. Es una ofensa a su dignidad y es incompatible con
las concepciones contemporaneas sobre la igualdad.5s

Algunos paises latinoamericanos ya concluyeron tales debates. Por
ejemplo, en Argentina, la Ley 26.618 garantiza los mismos derechos a
contraer matrimonio a personas del mismo sexo. En cambio, el debate
en Chile debe pasar del Tribunal Constitucional al Congreso. En no-
viembre de 2011 el Tribunal Constitucional de Chile dicté sentencia
sobre como definir legalmente el matrimonio. El tribunal concluyé
que el articulo 102 del Cédigo Civil, que regula el matrimonio, no se
podria aplicar en casos de parejas del mismo sexo. El caso respondi6 a
un recurso de proteccion presentado por tres parejas del mismo sexo,
dos de las cuales buscaban inscribir sus matrimonios contraidos en el
extranjero, y otra que queria casarse. Los peticionarios reclamaron que
el articulo 102 del Cédigo Civil violaba sus derechos constitucionales
consagrados en el articulo 1, incluyendo el inciso 1° —“Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos’-, el inciso 22 —“La fami-
lia es el nticleo fundamental de la sociedad”- y también los incisos 4° y

54 Ver Informe 2009, pp. 291-304; Informe 2010, pp. 289-295; e Informe 2011, pp. 25-229.
55 “Simposio: Matrimonio entre parejas de un mismo sexo”, Anuario de Derechos Humanos
2011, (7), Universidad de Chile, 2011.



5% vy el articulo 5, inciso 2% El Tribunal rechaz6 la instancia por 9 votos
a 1 al considerar que quedaba fuera de sus competencias:

..lo que verdaderamente se impugna es la aplicacién de un
estatuto juridico complejo derivado del vinculo matrimonial
entre hombre y mujer |[...| cuestién que no es de competen-
cia de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para
modificar y regular las instituciones que contempla el ordena-
miento juridico mediante procedimiento de inaplicabilidad.5

Se decidi6 que la institucién del matrimonio se debe discutir en el
ambito legislativo. Los llamados a los derechos a la igualdad por las
parejas del mismo sexo para poder contraer matrimonio no fueron
admitidos en esta instancia. Segin Jorge Contesse,

..de lo que se trata es de examinar si desde el punto de vista
de la Constitucion, y en ejercicio de la soberania, la regulacion
civil que tenemos de esta institucion que regula la vida fami-
liar con intensidad satisface las exigencias del principio de
igual trato y consideracién. Considero que mientras no se dé
reconocimiento igualitario a parejas homosexuales como a he-
terosexuales, la igualdad constitucional seguira lesionada, con
la relevante diferencia que hoy existe un armazén normativo
diferente al que habia hace mas de un siglo, cuando se adopté
la legislacién sobre matrimonio que atin nos rige.’

El Presidente Pinera, al presentar el proyecto de ley Acuerdo de Vida
en Pareja, también destacd la importancia de igualdad de derechos y la no
discriminacion para las parejas del mismo sexo y afirmé que el Acuerdo

..trata por igual y no discrimina a parejas de sexos distintos o del
mismo sexo, pues en ambos casos es posible desarrollar el amor,
el afecto, el respeto y la solidaridad que inspiran por naturaleza
un proyecto de vida en comtn y con vocacién de permanencia.>®

El debate sobre como regular los derechos de las personas del mis-
mo sexo estd por intensificarse en torno a como se aplican los princi-
pios de igualdad y no discriminacion.

56 Tribunal Constitucional de la Republica de Chile (TC), Rol No. 1881-10-INA, Sentencia del 3
de noviembre de 2011, considerando 7°.

57 Jorge Contesse Singh ,“Matrimonio civil y Constituciéon Politica: La sentencia del Tribunal
Constitucional sobre matrimonio para parejas del mismo sexo”, Anuario de Derechos Humanos
2012, (8), Universidad de Chile, 2012.

58 Gob.cl: Presidente apuesta por una “sociedad mas pluralista” al firmar el AVP y propone
reconocimiento a las “multiples formas o expresiones de familia”, 8 de agosto de 2012.
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7. CONCLUSION

Las palabras de Camilo Escalona, reiteradas al conocer la condena
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado chile-
no e incluidas en la Introduccién de este capitulo, constituyen un
buen resumen de lo que Chile tiene que cumplir en materia de de-
rechos humanos de los chilenos LGBTI. Luego de las fuertes san-
ciones internacionales tanto de la Corte como de Naciones Unidas,
es imprescindible que el gobierno chileno se enfoque en fomentar
una sociedad y una institucionalidad que sepa identificar y respetar
los derechos de las personas LGBTI en Chile. La Ley Antidiscrimi-
nacion puede servir como punto de partida para empezar a fomen-
tar una cultura mas abierta e inclusiva. Los cambios presenciados
en sucesivas ediciones de este Informe dan cuenta de la evolucion
que va desde enfatizar casos puntuales de derechos humanos de las
personas LGBTI, frecuentemente en la forma de casos judiciales, a
una situacion en la cual hay una mejor plataforma para cuestionar la
cultura patriarcal y heteronormativa que ha marginalizado los chi-
lenos LGBTI dentro de la sociedad y las instituciones. Senales desde
instituciones como el INE, en cuanto a incorporar la convivencia de
parejas del mismo sexo en el censo, son pasos adelante al incorporar
realidades anteriormente invisibles. No se pueden negar los grandes
logros de 2012: el fallo de la Corte Interamericana que considera la
orientacion sexual e identidad de género como derechos humanos y
la evolucién de legislaciéon que va en camino a avanzar los derechos
a la igualdad de los gays, lesbianas, bisexuales, y personas trans e
intersex en Chile. Sin embargo, las indicaciones desde la sociedad
y las instituciones —tales como el incendio de la vivienda de cuatro
mujeres trans en Talca y la respuesta de la Corte Suprema luego del
fallo en el caso Atala— demuestran que crear culturas en las que se
reconoce un concepto de familia no basado en lo heteronormativo y
la orientacion sexual e identidad de género como derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana, sera un proceso que solo
empieza ahora. Ademas, se debe reconocer el cumplimento de dos
de las recomendaciones presentadas en el Informe 2011: la aproba-
cion de la Ley Antidiscriminacion y la inclusion de la identidad de
género como caracteristica protegida. A la vez, hay que lamentar las
muy graves circunstancias bajo las cuales se dieron tales cambios.
Adherir al derecho internacional evolutivo de derechos humanos en
materia de orientacion sexual e identidad de género sera un buen
punto de partida para el Estado chileno.



RECOMENDACIONES

. Responder a las demandas de la Corte Interamericana en el caso
Atala en materia de educacién y capacitacion, con enfoque espe-
cial en el Poder Judicial.

. Incorporar la creciente materia en derecho internacional de de-
rechos humanos y diversidad sexual en la capacitacién, usando
como ejemplos los Principios de Yogyakarta y el Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos.

. Facilitar la capacidad de personas LGBTI para aprovechar y poder
recurrir a la Ley Antidiscriminacion.

. Poner en marcha las politicas publicas relacionadas la Ley Anti-
discriminacion en materia de diversidad sexual.

. Profundizar la institucionalidad de la Ley Antidiscriminacioén.

. Avanzar y aprobar una ley de identidad de género con la partici-
pacién de personas de la comunidad trans.
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