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Introducción

Las detenciones, el hostigamiento y la discriminación que sufren las personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT) en Chile demuestran la necesidad urgente de que el Gobierno de Chile  actué. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (ICCPR) reconoce el derecho a todas las personas a ser protegidas contra la violencia y la discriminación. A pesar de tales garantías, el Gobierno de Chile no ha tomado las medidas necesarias para derogar las leyes que afectan a las personas LGBT o para cambiar las actitudes culturales que generan un clima de temor, de hostigamiento y de discriminación. Es urgente que el Comité de Derechos Humanos (“el Comité”) intervenga de manera que todas las personas en Chile, independientemente de su identidad de género u orientación sexual, puedan usar y gozar de los derechos humanos que les corresponden.


VIOLACIONES SUSTANTIVAS


Artículos 2(1), 3 y 26: Leyes y prácticas discriminatorias

Los Artículos 2(1), 3 y 26 del Pacto prevén el respeto, la igualdad y la no discriminación de todos los individuos sin distinción alguna de raza, color y sexo, entre otras condiciones. En su decisión histórica Toonen v. Australia en 1994, el Comité consideró que la referencia al "sexo" en los artículos 2(1) y 26 tenía que ser considerada como inclusive de la orientación sexual.


Violencia ejercida por actores del Estado contra las personas lesbianas, gay, bisexuales y Trans (LGBT)

Las personas LGBT sufren de manera constante y arbitraria la violencia de Estado, y en particular de aquellos que se encuentran en contacto directo con ellas, como lo es la policía. Por lo general, el argumento esgrimido por los Carabineros para detener a personas de la comunidad LGBT es el artículo 373 del Código Penal.[footnoteRef:1] Éste indica que se puede sancionar a una persona que de “cualquier modo ofendieren el pudor o las buenas costumbres.” Esta ley está redactada en términos generales y se aplica discriminatoriamente a las personas LGBT. Las personas LGBT también experimentan violencia por parte de personas que se supone deben protegerlas como los Carabineros (policía), la Policía de Investigaciones (PDI) y la Gendarmería (aquellos que trabajan en centros penitenciarios). [1:  CÓDIGO PENAL Art. 373 (Chile).] 


En Chile, la policía justifica con frecuencia la detención de personas LGBT usando el artículo 373 del Código Penal. El propósito declarado del artículo 373 es castigar el comportamiento que ofende a “la moral o buenas costumbres”; sin embargo, dado que la ley no define ni explica lo que constituye una violación, la policía lo utiliza indebidamente para criminalizar y acosar a  las personas LGBT en base a su comportamiento. La policía lo usó para expulsar a los estudiantes universitarios de Sociología que ocupaban un espacio público en la Universidad de Concepción en Chile.[footnoteRef:2]  Muchos de los abusos de poder que se ejercen en contra de las personas LGBT en base a esta ley quedan silenciados. Por ello, la ausencia de estadísticas oficiales dificulta aun más la visibilidad de la magnitud del fenómeno.  Otros tribunales de la región han sostenido que las leyes sobre moralidad pública no pueden ser utilizadas en detrimento de los derechos individuales, lo que incluye los derechos a la igualdad y a la integridad.[footnoteRef:3] [2:  Este caso ha sido denunciado durante el mes de junio del presente año a OTD. Involucrada Valentina Matus, Estudiante Sociología Universidad de Concepción. Situación ocurrida año 2007.]  [3:  Corte Constitutional [C.C.] [Constitutional Court], marzo 25, 2004, Sentencia T-301/04 (Colom.), available at http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-301-04.htm] 


En cuanto a la violencia ejercida por actores del estado, el 28 de junio de 2012, María Ignacia, joven Transexual de 22 años[footnoteRef:4] de Antofagasta, fue detenida por razones aún no justificadas[footnoteRef:5] por Carabineros de Chile, quienes luego de burlarse de ella e insultarla, la obligaron a hacer sexo oral a diversos funcionarios de la Comisaría donde estuvo ilegalmente detenida. Posteriormente, cuando quiso constatar lesiones en el hospital público el médico de turno se negó a hacerlo.[footnoteRef:6] Finalmente cuando acudió a denunciar ante la Policía de Investigaciones (PDI), segunda fuerza policial del país, María Ignacia fue amenazada e intimidada para evitar que realizara la denuncia en contra de los Carabineros. Apoyada y asesorada por la Organización de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad (OTD) y por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH),   María Ignacia mantiene su denuncia ante la PDI y el caso está siendo investigado por la Fiscalía de Antofagasta.[footnoteRef:7]  [4:  Brutal actuar de carabineros en contra de mujer transexual y posteriormente del subcomisario de investigaciones en antofagasta, ORGANIZACIÓN DE TRANSEXUALES POR LA DIGNIDAD DE LA DIVERSIDAD, (29 Junio 2012), http://transexualesdechile.org/?p=6559; Francisco Alemán C., Transexual denuncia haber sido abusada sexualmente por Policía de Carabineros de Antofagasta, Magazin (3 Julio, 2012), http://www.radiomitos.cl/magazin/?p=9442.]  [5: Aunque por lo general el argumento esgrimido por Carabineros para apresar a personas de la comunidad LGBT es el artículo 373 del Código Penal. ]  [6:  Ella fue atendida por una profesional de la salud sin experiencia en la constatación de lesiones, motivo por el cual no se realizo la toma de fluido bucal, lo que era fundamental para demostrar el abuso sexual por parte de Carabineros]  [7:  Fiscalía de  Antofagasta Numero causa RUC 1200651304-0.] 


Nayaret, joven travesti de 24 años que ejerce comercio sexual, fue brutalmente agredida por un cliente. Posteriormente, Carabineros de Chile, quienes minimizaron el asunto, dejaron a Nayaret desangrarse durante 30 minutos, retardando la constatación de lesiones[footnoteRef:8]. Esta negligencia por parte de Carabineros puso en riesgo la vida de Nayaret, así como la dignidad y el valor de la vida de una persona solamente por su identidad de género, lo que nos hace interrogarnos respecto a la posibilidad que para organismos del Estado existan vidas que merecen ser vividas y otras no. [8:  Ataque transfobico a mujer travesti en Rancagua, ORGANIZACIÓN DE TRANSEXUALES POR LA DIGNIDAD DE LA DIVERSIDAD (22 Julio, 2012) http://transexualesdechile.org/?p=6759, Organización denuncio brutal ataque a travesti en Rancagua, COOPERATIVA (23 Julio 2012), http://prontus.cooperativa.cl/organizacion-denuncio-brutal-ataque-a-travesti-en-rancagua/prontus_nots/2012-07-23/173014.html; Loreta Morales, Dos hechos de violencia contra personas de minorias sexuales marcan a Rancagua, EL RANCHAHUASO (25 Julio 2012, 00:07) http://www.elrancahuaso.cl/node/36977.] 


Recomendaciones:
· El Estado debe eliminar el Artículo 373 del Código Penal, ya que el lenguaje ambiguo del mismo permite una interpretación subjetiva y la policía se resguarda en este artículo para actuar en forma discriminatoria contra las personas LGBT. 


Ley Antidiscriminación: Un instrumento mal concebido de protección de los DDHH 

En 2011, tras el brutal asesinato de Daniel Zamudio, un joven de 24 años de edad, quien fue golpeado y apuñalado hasta la muerte por neonazis por ser gay, el gobierno chileno aprobó precipitadamente una ley anti-discriminación que había estado pendiente desde el 2005. Aunque el propósito declarado de la legislación es proporcionar protección jurídica a las minorías en situación de vulnerabilidad e incluye la orientación sexual y la  identidad de género como categorías sospechosas, la rapidez con la que el Estado aprobó  el proyecto de ley abrió la puerta a la inclusión de una amplia excepción. La Ley que establece medidas contra la discriminación (más conocida como Ley antidiscriminación, LAD) incluye una salvaguarda dentro de su artículo 2º, inciso 3º que dice “Se considerarán razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legítimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los números 4°, 6º, 11º, 12º, 15°, 16º y 21º del artículo 19 de la Constitución Política de la República, o en otra causa constitucionalmente legítima”[footnoteRef:9]. Es decir, finalmente poco importa lo que protege la ley o el argumento bajo el cual una ley antidiscriminación se funde, lo que importa es que por ningún motivo una ley – aunque vaya en la dirección de los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile – podrá ir contra el artículo 19 de la Constitución.[footnoteRef:10] Contrario al Art.2, letra a, tanto la Constitución de 1980 como la LAD, no han consagrado la igualdad efectiva entre los diversos sexo/géneros. La ley promulgada, a diferencia de su proyecto inicial, es poco ambiciosa a la hora de imponer obligaciones a los órganos del Estado en materia de igualdad y no discriminación. [9: Ley Núm. 20.609, 12 Julio 2012, DIARIO OFICIAL [D.O.] http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=3815-07 (visitado 30 julio 2012)]  [10:  Las disposiciones protegidas bajo el artículo 19 incluyen el respeto por y la protección de la vida privada y pública y del honor del individuo y de su familia, la libertad de conciencia, de religión, de enseñanza, de educación y de expresión.] 


Recomendaciones

Ingresar indicaciones a la Ley Antidiscriminación para optimizarla y hacerla efectiva. Esto incluye:
· Desarrollar e implementar indicaciones para jueces para prevenir y evitar abusos de discrecionalidad en las decisiones judiciales;
· Incluir “género” como categoría sospechosa de discriminación;
· Invertir el cargo de la prueba de la persona que sufre la discriminación a la persona u órgano que se presume responsable de la violación;
· Asegurar que la exigencia de elaborar e implementar políticas públicas antidiscriminatorias no dependa de manera exclusiva de la discrecionalidad de cada  uno de los órganos administrativos del Estado;

Discriminación en materia de derechos parentales

A pesar de las garantías constitucionales que instan a la igualdad ante la ley y la recientemente aprobada ley antidiscriminación, los padres LGBT son regularmente objeto de discriminación. Tal discriminación se encuentra amparada y justificada tanto por el poder legislativo como por el judicial, a menudo bajo argumentos arbitrarios. Estando prohibido el matrimonio entre personas de mismo sexo, los padres LGBTI no biológicos no poseen ningún derecho respecto de sus hijos y siempre corren el riesgo de ver menoscabados sus derechos parentales. A su vez, el proyecto de Ley de Acuerdo de Vida en Pareja,  el cual se discute actualmente en el Congreso, tampoco resguarda ni protege los derechos de los niños y padres LGBT.

En el 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitió una decisión histórica en la cual declaró la orientación sexual como una categoría protegida bajo la Convención Americana, y consideró que el Estado de Chile había injustamente privado a la demandante Karen Atala la custodia de sus tres hijas por motivo de su orientación sexual[footnoteRef:11]. Tras este caso, el Estado de Chile debería de ser encomiado por cumplir con muchas de las obligaciones incluidas en esa decisión, entre las cuales la compensación financiera, el acto simbólico de reparación y la asistencia psicológica  que se otorgó a la demandante y a sus hijas. Para asegurar que la no-discriminación basada en la orientación sexual vaya más adelante, la decisión de la Corte Interamericana también ordenó a Chile a que implementara programas educativos continuos y cursos de capacitación para funcionarios públicos, en particular para magistrados, sobre (1) derechos humanos, orientación sexual, y no-discriminación; (2) la protección de los derechos de la comunidad LGBT; y (3) la discriminación, cómo superar los estereotipos de género relacionados con las personas LGBTI y la homofobia a nivel regional y nacional[footnoteRef:12]. A pesar de esta orden judicial, la cual es vital para la prevención del trato de discriminatorio de las personas LGBT dentro del sistema judicial, el Estado no ha instituido tales cursos de capacitación judicial. [11:  Atala Riffo y Niñas VS. Chile, Fondo, Reparaciones and Costas, Sentencia, CorteIDH (ser. C), ¶252-272 (24 de febrero de 2011) disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.]  [12:  Id. en ¶271.] 

En abril de 2013, el Registro Civil denegó a Alexandra Benado su inscripción jurídica como madre de los niños que había criado con su pareja, Alejandra Gallo.[footnoteRef:13] Esta negación de derechos dio lugar a un recurso de protección contra el Registro Civil ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En particular, la legislación chilena reconoce la filiación de los niños sin exigir que exista un vínculo biológico, protegiendo a quienes constituyen familia en virtud de la reproducción asistida. Sin embargo, como lo muestra el caso de Alexandra Benado y Alejandra Gallo, los tribunales siguen discriminando a las parejas de lesbianas, negándoles derechos vinculados a la reproducción asistida de los que gozan las parejas heterosexuales. [13:  “Humanas presenta recurso de protección para reconocimiento del rol de madres de dos mujeres respecto de sus hijos,” HUMANAS: CENTRO REGIONAL DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA DE GÉNERO (16 abril 2013) disponible en http://www.humanas.cl/?p=11826.] 


Cabe destacar que el Comité de derechos humanos ha reconocido que la obligación de proteger personas de la discriminación con base a su orientación sexual se extiende a asegurar que las parejas de mismo sexo reciban el mismo tratamiento y tengan derecho a los mismos beneficios que las parejas de sexo opuesto que no son casadas[footnoteRef:14]. [14:  Young v. Australia (CCPR/C/78/D/941/2000), para. 10.4. Ver Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Leyes y prácticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientación sexual e identidad de género” (2011)] 


Recomendaciones

· El Estado debe cumplir con sus obligaciones bajo Atala Riffo y Niñas vs. Chile mediante la implementación de programas educativos continuos y de cursos de capacitación para funcionarios públicos, en particular para magistrados, sobre (1) derechos humanos, orientación sexual, y no-discriminación; (2) la protección de los derechos de la comunidad LGBT; y (3) la discriminación, cómo superar los estereotipos de género relacionados con las personas LGBTI y la homofobia a nivel regional y nacional.


Artículos 10 y 7: Trato humano de las personas privadas de libertad y prohibición de la tortura

Violencia ejercida contra las mujeres Trans en situación de cárcel

Los artículos 10 y 7 del Pacto respectivamente requieren que todas las personas privadas de libertad sean tratadas humanamente, con dignidad y respeto y que no deben ser sometidas a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En sus observaciones generales sobre el artículo 10, el Comité ha declarado que “tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es una norma fundamental de aplicación universal [que] debe aplicarse sin distinción ninguna de género, como, por ejemplo, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otro género, origen nacional o social; patrimonio, nacimiento o cualquier otra condición.” [footnoteRef:15] Por otra parte, la prohibición de la tortura no sólo se refiere al abuso físico, sino también a “los actos que causan sufrimiento mental la víctima,” incluyendo la intimidación.[footnoteRef:16]  En sus observaciones generales sobre el artículo 7, el Comité tomó nota de que los Estados tienen la obligación positiva de proporcionar una formación específica para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y deben tener todos los responsables que violan la prohibición de la tortura. [footnoteRef:17] [15:  Observación General Núm. 21: Reemplaza la Observación General 9 sobre el trato humano de personas privadas de libertad (Art. 10): 10/04/1992, párr. 4.]  [16:  Informe del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros tratos o penas crueles, humanos o degradantes, ¶ 3, U.N. Doc. No. A/56/156, (3 julio 2001).]  [17:  Observación General Núm. 20: Reemplaza la Observación General sobre la prohibición de la tortura y tratos o sanciones crueles (Art. 7): 10/03/1992.] 


Las mujeres trans (transexuales, transgéneros, travestis e intersex)  privadas de libertad están encarceladas en cárceles de hombres, lo que las expone a una amenaza de violencia constante. A pesar de su prevalencia, la violencia contra las mujeres transgénero en la cárcel a menudo pasa desapercibida y queda impune. Las autoridades penitenciarias regularmente consideran que la gravedad de las lesiones sufridas no son suficientes para emprender cualquier acción y no intervienen para prevenir o castigar la violencia. Un ejemplo es el de René Mora, víctima de incendio cuando hombres reclusos lanzaron papel ardiendo en su celda, por lo que finalmente se incendió. Ella no estaba en su celda en el momento en que los hombres lanzaron el papel encendido, pero el fuego destruyó todas sus pertenencias personales y dañaron su celda.[footnoteRef:18] Los guardias de la prisión no reconocieron ni abordaron el asunto, ni tampoco hicieron público el incidente. [18:  Intentan Quemar a Travesti en Carcel, CHILE.COM, http://www.chile.com/secciones/ver_seccion.php?id=29595.] 


Al igual que muchas personas que están en centros de detención, las personas trans se enfrentan a condiciones insalubres y antihigiénicas. Sin embargo, ya que algunas personas trans viven con VIH, estas condiciones no sanitarias a menudo se convierten en extremadamente peligrosas y ponen sus vidas en mayor riesgo. Esto es particularmente grave y complejo cuando no reciben atención médica adecuada.[footnoteRef:19] [19:  Héctor Vergara Comte et al., Homosexuales y Travestis Encarcelados Denuncian Tratos Vejatorios en Ex Penitenciaria de Santiago, Concepto VIH-SIDA E ITs A.C. (12 mayo 2012), http://conceptovihsida.blogspot.com/2012/05/homosexuales-y-travestis-encarcelados.html.] 


Recomendaciones

· Elaboración de programas de sensibilización y formación sobre Transexualidad y derechos humanos para funcionarios de todos los niveles y en todos los órganos del Estado, incluyendo las Fuerzas Armadas y de Orden, quienes por su trabajo se encuentran en relación constante con personas trans.
· Respetar la identidad de género en tanto que factor determinante para la ejecución de una pena carcelaria, evitando la encarcelación de personas Trans en cárceles que guarden relación con su identidad de nacimiento y no la expresada.


Conclusión

Las personas LGBT tienen derecho a ejercer sus derechos en virtud del Pacto. Con el fin de proteger los derechos de todas las personas sin exclusión, el Estado de Chile debe adoptar medidas positivas para derogar las leyes discriminatorias y asumir un papel activo en la lucha contra la violencia y la discriminación. Hay una necesidad urgente de que el Comité tome las medidas adecuadas para garantizar que las personas LGBT puedan disfrutar de los derechos que les corresponden en virtud del Pacto.
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