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INTRODUCCION

Cuando hablamos de discriminacion generalmente entendemos que ésta se
encuentra constituida por una diferenciacion de caracter irracional, subjetiva y
desproporcionada, basada, entre otros, en factores raciales, sexuales, étnicos, o
en la orientacion sexual de las personas.

Por lo general, la igualdad, y, con ello la prohibicién de discriminacién se
encuentra regulada en multiples tratados sobre Derechos Humanos, ademas de
normativas especiales que tienen por objeto regular el trato que deben recibir los
denominados grupos vulnerables, los que, en su generalidad, contienen normativa
relacionada con la discriminacion a la que se ven sujetos dichos grupos.

Durante los ultimos afios se ha reconocido, tanto a nivel doctrinal como a
nivel jurisprudencial, el hecho de que una misma persona puede ser discriminada
por mas de una categoria prohibida en forma simultanea. A dicha situacion se le
denomina discriminacion interseccional.

La pregunta principal de investigacion es si nuestra Corte Suprema ha
hecho uso de los criterios emanados de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) en materias de discriminacion interseccional.

El presente trabajo tiene por objetivo principal observar si los criterios de la
Corte IDH en relacion con la discriminacion interseccional son empleados por la
Corte Suprema de nuestro pais.

El método de trabajo que se ha utilizado en este estudio es el de la
dogmatica juridica, puesto que gran parte de las fuentes de esta investigacion
poseen origen doctrinal. También se utilizara el método de casos para aquellos
objetivos que contemplan un analisis jurisprudencial.

Los objetivos especificos que se examinaran en los diversos capitulos de
esta tesis, y, por lo tanto, la estructura de este estudio, son los siguientes:

En primer lugar, establecer el marco conceptual en que se da el fenbmeno
de la discriminacion interseccional, para ello, se estudiaran principios relacionados
con la igualdad y la prohibicibn de discriminacion, ademas de las categorias
prohibidas de discriminacion y criterios sospechosos de discriminacion. La
importancia de dichos conceptos radica, en que la discriminacion interseccional, al
igual que aquella de caracter monocausal, es una afrenta a la igualdad,
encontrdndose, ademas, en general, fundamentada en la concurrencia de dos
causales de discriminacion, los que en gran medida se encuentran regulados por
medio de las denominadas categorias prohibidas de discriminacion y por los
criterios sospechosos de discriminacion.

Posteriormente, continuando con el desarrollo del marco conceptual, el
siguiente objetivo especifico tratara de conceptualizar el tema de la vulnerabilidad
y fragilidad humana, ademas del estudio de los denominados grupos vulnerables,



los cuales se encuentran relacionados en forma directa con la temética de estudio,
puesto que las personas que sufren discriminacion interseccional, pertenecen, por
lo general, a uno 0 mas grupos vulnerables.

Se analizara de igual manera a la denominada discriminacion estructural, la
cual, como ha reconocido la Corte IDH afecta a dichos grupos vulnerables. Este
tipo de discriminacién se encuentra ligado a la discriminacion interseccional puesto
que, es observable que, al menos, una de las causales de discriminacion
concurrentes posee este caracter de estructural.

Al final de este capitulo se espera haber respondido a las siguientes
preguntas; ¢cuando una diferenciacion toma un carécter de contrario a la igualdad
ante la ley? ¢Qué medidas conlleva aspirar a la igualdad material? ¢Qué es un
grupo vulnerable? ¢ Cuando se considera a una persona como perteneciente a un
grupo vulnerable? ¢qué es y qué implica ser objeto de una discriminacion de
caracter estructural?

Luego, en la segunda parte de esta investigacion, se abordara, en primer
lugar, la interseccionalidad, la cual se refiere a la pertenencia de un individuo a
dos o mas grupos vulnerables, los cuales, como se estudiara, forman parte
intrinseca de su identidad, creando un nucleo indisoluble, En este punto de la
investigacion se plantea la pregunta del efecto que tiene esta interseccionalidad
en las interacciones del individuo al desenvolverse en la sociedad y cOmo se ven
influenciadas por esta concurrencia de vulnerabilidades.

En segundo Ilugar, se analizara la denominada discriminacion
interseccional, que es aquella basada en la interseccionalidad de causales de
discriminacion. Se analizaran los estudios, principalmente de caracter feminista en
los que se relata la experiencia de mujeres pertenecientes a otro grupo vulnerable
y la discriminacion sufrida por estas mujeres, incluso en el colectivo feminista, el
cual les discriminaba al invisibilizar sus experiencias como, Vv.gr. mujeres
indigenas, migrantes, de raza negra, etc. Ello con el fin de caracterizarlo y
conceptualizar este tipo de discriminacion, analizar su inclusion dentro de la
jurisprudencia internacional con el fin de establecer sus elementos formativos. Y
finalmente dar respuesta a la pregunta principal de esta investigacion, que es si
los criterios elaborados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) han sido invocados por la Corte Suprema de nuestro pais al momento de
conocer de situaciones donde se observe discriminacion interseccional.



CAPITULO PRIMERO

1. Laigualdad y la prohibicion de la discriminacién

La discriminacién interseccional es una diferencia irracional, subjetiva y
desproporcionada de trato basada en dos causales de discriminacién, las cuales
concurren conjuntamente. Por lo que un mismo acto discriminatorio posee
fundamentos compuestos, cuya concurrencia crea una situacion discriminatoria,
gue, al atacar diversos elementos de la identidad del sujeto, presentan una afrenta
particular y agravada a su dignidad. Existen una serie de conceptos relacionados
directamente con la discriminacion interseccional que requieren ser aclarados con
anterioridad a la exposicion de la tematica principal de esta investigacién. Dichos
conceptos son: la igualdad, la igualdad ante la ley, prohibicion de discriminacién y
las categorias prohibidas y criterios sospechosos de discriminacion.
Posteriormente se analizara la vulnerabilidad y fragilidad humana y los grupos
vulnerables, todos los cuales, como se observara se encuentran intimamente
relacionados con las categorias prohibidas y sospechosas de discriminacion,
puesto que generalmente el reconocimiento normativo de la vulnerabilidad de un
grupo de sujetos trae aparejadas medidas especiales para evitar la discriminacion
historica sufrida por dichos grupos.

Finalmente, para concluir este capitulo se analizara la discriminacion
estructural, la cual es aquella sufrida en forma constante, histérica e incluso
generalizada por la pertenencia a un grupo vulnerable. Este concepto es
particularmente relevante en relacion con el tema principal de este estudio, puesto
gue, por lo general, la persona que sufre discriminacién interseccional, sufre
discriminacion estructural, al menos en uno de los criterios por los cuales se les
discrimina.

1. 1 lgualdad, igualdad ante la ley y prohibicién de discriminacion

La igualdad es definida por la Real Academia Espafiola de la Lengua como
aquel “principio que reconoce la equiparacion de todos los ciudadanos en
derechos y obligaciones.” Concordamos con el profesor Nogueira en cuanto a
afirmar que la fuente de la igualdad se encuentra en la dignidad de la persona y
que debido a ello: “[e]l reconocimiento y aseguramiento de la igual dignidad de
todas las personas es independiente de la edad, capacidad intelectual o estado de
conciencia. Esta igual dignidad se predica respecto de todas y cada una de las
personas o seres humanos y no de las personas juridicas.” Tal como lo reconoce
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su preambulo, al sefalar
"que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana."®
Rabossi, refiriéndose de igual forma a la igualdad, sefnala que una “formulacion

! RAE igualdad acepcion tercera.
2 Nogueira (2006), p. 62.
3 Pacto internacional Derechos Civiles y Politicos, preambulo.



posible puede ser la siguiente: en todos los aspectos relevantes los seres
humanos deben ser considerados y tratados de igual manera, es decir, de una
manera uniforme e idéntica, a menos que haya una razén suficiente para no
hacerlo.” Para Ferrajoli “la igualdad juridica no sera otra cosa que la idéntica
titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales independiente del
hecho, e incluso precisamente por el hecho de que los titulares entre si son
diferentes.”™

El principio de igualdad conlleva necesariamente dos consecuencias desde
el punto de vista legal; en un primer término se deriva la denominada “igualdad en
la ley, [la cual] es una exigencia constitucional dirigida en principio al legislador y
se traduce en que, en el ejercicio de sus potestades legislativas, le esta prohibido
imponer diferencias, establecer equiparaciones o introducir desequilibrios e
inequidades procesales en los derechos y obligaciones (las ventajas y cargas
sociales) que distribuye, si ellas no estan o son, normativa y publicamente
justificables, desde un punto de vista constitucional [...] la Constitucion consagra
demas otra dimension de la igualdad, la igualdad en la aplicacion de la ley. En
este caso, se tutela constitucionalmente que a los destinatarios de las normas
juridicas se les haga aplicacion de los criterios o diferencias (las cargas y ventajas
0 beneficios) que contenga la norma de modo imparcial y sin efectuar
discriminaciones que no estén previstas en ella.”® Si bien la igualdad en la
aplicacion de la ley no cuenta con una consagracion positiva ni en nuestra Carta
Fundamental, ni en los tratados sobre DDHH de los que nuestro pais forma parte,
“[e]l consenso doctrinario de los autores nacionales que se han pronunciado sobre
el tema permite concluir que la igualdad en la aplicacién de la ley es un derecho
fundamental implicito en el ordenamiento constitucional chileno, es decir,
un derecho fundamental conferido por una norma iusfundamental adscrita.”” A
este respecto la Corte IDH ha sefialado que “en concordancia con ello, este
Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la
ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens|...].” Es debido a ello que, en
consecuencia, cualquier norma que se oponga a la igualdad ante la ley es nula,
ello en concordancia con lo sefialado en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, que sefiala que “[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion esta en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general [...]"°.

Para Laporta “igualdad es, de modo inmediato, no discriminacién, y no
discriminacion es simplemente la cancelacion de diferencias como razones
relevantes para la diferenciacion normativa. No debe haber diferencias normativas
gue tomen como base rasgos irrelevantes.”'® Para efectos de la presente

4 Rabossi (1990), p.176.

® Ferrajoli (2004), p.82.

® Gomez y Figueroa (2000), p.149.

" Diaz (2012), p. 66.

8 Corte IDH Opinién consultiva OC-18/03 parr. 101, de 17 de setiembre de 2003.
9 Convencion de Viena art. 53.

10 | aporta (1985), p.14.



investigacion, se entenderd por discriminacion a “toda distincién, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion
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.”!

Corresponde tratar un segundo subprincipio emanado de la igualdad, la
denominada igualdad material, la cual, en forma somera, encuentra su
fundamento en el reconocimiento de la existencia de individuos desventajados, los
cuales, debido al principio de igualdad son titulares de medidas de proteccion
especial, o también denominadas medidas de discriminacién positiva, las cuales
tienen por objeto equiparar las condiciones de aquellos que han sufrido una
desventaja en el ejercicio de sus derechos. Al respecto la Corte IDH reconoce que
en nuestro sistema se aspira no sélo a la igualdad formal, sino que “[e]l sistema
interamericano no so6lo recoge una nocion formal de igualdad, [...] avanza hacia un
concepto de igualdad material o estructural que parte del reconocimiento de que
ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion de medidas especiales de
equiparacion. Ello implica la necesidad de trato diferenciado cuando, debido a las
circunstancias que afectan a un grupo desaventajado, la igualdad de trato
suponga coartar o empeorar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio de un
derecho.””® “No se trata sblo de tratar igual a todos, sino también de tratar
desigualmente a los desiguales, en proporcion a su desigualdad.”™® En razén de
“[...] la busqueda de la igualdad material entre hombres y mujeres, como de la
proscripcion de desigualdades arbitrarias entre ambos, constituye un fin que
legitimamente puede, y a nuestro juicio debe, perseguirse, en virtud de tratados
internacionales y disposiciones sobre derechos humanos de caracter universal.”4

Las medidas de discriminacion positiva cobran especial relevancia en el
caso de aquellos individuos pertenecientes a un grupo vulnerable historica y
estructuralmente discriminado o desventajado, quienes son titulares de medidas
gue buscan equiparar su situacion a la de aquellos en quienes no concurre dicha
causal de vulnerabilidad. “[T]anto en el derecho internacional como en las
legislaciones nacionales, la discriminacion positiva es el instrumento clave de una
politica de reduccién de las desigualdades entre los diferentes grupos sociales.
Pretende promover una mayor igualdad de hecho o, por lo menos, garantizar a los
miembros de los grupos con desventaja una verdadera igualdad de
oportunidades.”® Dichas medidas no concurren ante cualquier situaciéon de
diferenciacién “sino a un tipo especial de desigualdades caracterizado por la
naturaleza generalmente odiosa del prejuicio social descalificatorio, que tiende a
tomar como objeto de persecucion un rasgo fisico o cuasifisico hasta afectar de

11 Comité de Derechos Humanos. Observacion general No. 18, parr. 7, de 1989.

12 CIDH “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, parr. 99.
13 Falcon (2008), p.247

14 Albornoz (2010), p.31

15 Urteaga (2009), p.183.



manera gravisimamente injusta a la dignidad y, por tanto, a la igualdad mas béasica
de los portadores de tal rasgo.”® Un ejemplo de las medidas descritas
anteriormente son las becas otorgadas a estudiantes pertenecientes a una etnia
indigena.

Con el fin de “[...] mantener el principio de igualdad las personas “deben ser
tratados de igual forma y aquellos que se encuentran en una situacién diferente
deben ser tratados de forma diferenciada,”’ no siendo dicha diferenciacion
contraria a la igualdad ante la ley a pesar de la denominacion de discriminacién
positiva, ésta no posee un caracter irracional, subjetivo o desproporcionado. “Para
gue la discriminacion sea injusta debe cumplir los cuatro rasgos que la
caracterizan segun Ruiz Miguel: i) una motivacién social minusvaloradora
despectiva o, incluso estigmatizadora, ii) una finalidad de desigualdad injusta, que
mediante las acciones discriminadoras tiende a mantener y perpetuar la
inferioridad de las personas y el grupo desfavorecido, iii) un objeto o contenido que
afecta, ademas de a otros bienes, a la negacion o la restriccion de derechos
basicos, y iv) un resultado o efectos sociales que tienen a mantener, consolidar y
perpetuar la situacion de subordinacion, marginacion u opresion del grupo
discriminado respecto del grupo que ejerce la discriminacion.”*® Lo anterior debe
complementarse con lo sefialado por Bayefsky en cuanto a que dichas medidas
deben: “(a) tener una justificacion objetiva y razonable; esto es, debe perseguir
una finalidad legitima; y (b) debe existir una relacion razonable de
proporcionalidad entre la finalidad y el medio empleado para lograrla.”*®

1.2 Categorias prohibidas y criterios sospechosos de discriminacion

Como se menciono en el apartado anterior, existen grupos de personas que,
debido a una caracteristica, sea ella fisica o social, se encuentra en desventaja al
momento de ejercer sus derechos. Esta realidad no es desconocida para las
ciencias juridicas, razén por la cual se crearon los conceptos de categorias
prohibidas de discriminacion, que son aquellas consagraciones positivas de la
prohibicion de realizar diferenciaciones de caracter irracional, subjetiva y
desproporcionada debido a ellas. Y, de igual forma se ha generado el concepto de
categoria sospechosa de discriminacion, en base a la cual en el caso que se
sospeche de un tratamiento injusto basado en la pertenencia a un grupo
vulnerable o basada en un criterio prohibido, se debe aplicar un escrutinio estricto
del acto supuestamente discriminatorio, con el fin de verificar su
constitucionalidad.

1.2.1 Categorias prohibidas de discriminacion

16 Ruiz (2000), p. 169.

17 David y Nash (2010), p. 162
18 Ruiz (1996), p.130.

19 Bayefsky (1990), p.1.



Para efectos del presente trabajo se entendera por categoria prohibida de
discriminacion a aquellas categorias sobre las cuales el ordenamiento juridico ha
generado una proteccion especial, prohiben diferenciaciones basadas en ellas.
Para Rey Martinez “[l]a prohibicién de discriminacion especial se refiere solo a
aquellos supuestos en los que el criterio o rasgo de diferenciacién de trato juridico
es la raza, el origen étnico, el sexo, la religion, la ideologia, el nacimiento o
cualquier otro que la experiencia historica evidencie como proclives para
configurar una diferencia peyorativa entre las personas, basada en prejuicios
gravemente odiosos para la dignidad de la persona. En estos supuestos la
diferencia entre grupos sociales conlleva un riesgo muy alto de catalogar a alguno
de ellos como inferior, como un no-participante en la vida social.”®

Tradicionalmente, desde el comienzo de la reglamentacion interamericana
contra la discriminacién “[...] se consideralba] que los factores prohibidos de
discriminacion tienden a hacer referencia a motivos inmutables o inmodificables
por la propia voluntad de la persona (tales como el color o la raza) o bien a
factores historicos asociados con practicas discriminatorias de antigua data (por
ejemplo, la religion o el origen nacional).”?® La nocién tradicional de categoria
prohibida fue ampliada en la Opinion Consultiva sobre la Condicion Juridica de los
Trabajadores Migrantes, que constituye el analisis mas completo realizado por
parte de la Corte Interamericana en materia de discriminacion, donde se indico
gue no son admisibles los tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona
por motivos de género, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

1.2.2 Criterios sospechosos de discriminacion

Concepto surgido en Estados Unidos, donde su Corte Suprema elaboré la
doctrina del denominado escrutinio estricto, ello para determinar si una regulacion
vulneraba o no la igualdad ante la ley. Dicha doctrina surgié en el fallo United
States v. Carolene Products Co. En esta causa una empresa productora de leche
recurridé a la Corte Suprema por la prohibicién de realizar un traslado interestatal
con leche adulterada aduciendo que dicha resolucién de la autoridad vulneraba la
guinta enmienda constitucional.?? Si bien en este caso la demanda no prosperd, se
sentd en una forma bastante imperceptible un precedente, el cual decia relacién
con minorias discretas o insulares. Con respecto a estas minorias discretas e

20 Rey (2017), p.136.

21 Dulitzky (2007), p. 17.

22 Enmienda que sefala ““Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena
capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos
gue se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en
servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos
veces en peligro de perder la vida o algiin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera
a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara su propiedad privada para uso publico sin una
justa indemnizacién”

11



insulares se sefiala que [...] son grupos minoritarios que no estan determinados
previamente sino que deben identificarse en un contexto especifico debido a que
es probable que algunos de estos grupos logren una inclusion social mientras
otros continlan con la exclusion o que, simplemente, aparezcan nuevos grupos
gue se ubiguen en esa situacion.”?® En relacién con dichas minorias se terminé por
acuiar al denominado escrutinio estricto en el caso Toyosaburo Korematsu v.
United States. Este escrutinio estricto “[...] se aplica, por ejemplo, cuando desde el
planteo de la cuestion igualitaria se “sospecha” que la exclusion es injustificada e
inconstitucional, porque afecta a un grupo de personas que histéricamente ha sido
discriminado y que las consecuencias perjudiciales para sus derechos persisten
en la actualidad.”*

Se senala que con estas “[...] intercambiables expresiones "categorias
sospechosas"y "criterios sospechosos" [...] se alude a ciertas propiedades,
caracteristicas, rasgos o condiciones predicables de las personas que en los
hechos o en el Derecho han estado histéricamente relacionadas con un trato
discriminatorio, como el sexo o la raza.”” Tracey sefiala que “[...]Jpuede
sostenerse que la nota comun es que estas categorias se refieren a un grupo
vulnerable o desaventajado, en tanto encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, en
razon de circunstancias sociales, econémicas, étnicas o culturales, o bien en
razon de su edad, género, estado fisico o mental.”?6

En relacion con el tratamiento que deben tener las autoridades cuando se
presenta una discriminacion basada en uno de estos criterios se sefiala que “[s]i
hay personas que por la discriminaciéon tradicional sufrida se encuentran en una
situacion de particular desventaja frente al resto de la sociedad, la violencia de la
gue son victimas no puede ser investigada con los mismos criterios y estandares
gue se utilizan frente a la de cualquier otro tipo. No sélo porque ello puede
enmascarar que el origen de la violencia es precisamente un elemento
discriminatorio, sino también porque no consideran las situaciones particulares de
la victima, tales como su género, su cultura, su lengua. Esto puede constituirse en
un factor adicional de revictimizacion y, a la vez, puede llevar a una investigacion
ineficaz e inoperante.?’ “El rechazo a distinciones fundadas en estas “categorias
sospechosas” se ha convertido en norma de jus cogens internacional. Hasta el
momento el referido consenso se ha centrado en el rechazo a diferenciaciones de
trato basadas en la raza, el sexo o la religiéon de la persona. De esta manera se
puede decir que hay una carga probatoria mas pesada para aquellos que
pretenden legitimar una medida que implica una desventaja para, por ejemplo,
mujeres, africanos o judios.”®

23 Romero (2011), p.159.

24 Clérico y Aldao (2011), p.229.
% Diaz (2013), p.643.

26 Tracey (2011), p. 199.

27 Dulitzky (2007), p. 31.

28 palacios (2006), p. 36y 37.
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Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado al respecto que su presencia
‘invierte la presuncidn de constitucionalidad de que goza el legislador en virtud del
principio de deferencia, ya que pueden afectar a personas integrantes de
colectivos minoritarios mas vulnerables en razén de una trayectoria de
discriminacion. Lo anterior exige realizar un examen mas estricto de
razonabilidad.”® De lo anterior, ademas del examen estricto planteado en Estados
Unidos, es que se concluye que “debe aplicarse un mayor escrutinio a las
diferenciaciones realizadas en casos que involucran a ciertas categorias
sospechosas, requiriéndose “razones de peso” para justificar diferencias de trato
basadas en estas clasificaciones.”°

1.3. Vulnerabilidad, fragilidad, grupos vulnerables.

En el presente apartado se tratard, en primer lugar, el concepto de
vulnerabilidad y grupos vulnerables, para, a continuacion, analizar de forma
somera el concepto de discriminacién estructural, ello debido a su interrelacion
con la discriminacion interseccional.

1.3.1. Vulnerabilidad

La Real Academia Espafola de la Lengua define vulnerabilidad como “la
cualidad de vulnerable.”! Vulnerable viene del latin «vulnerabilis» y se refiere a
aquello “que puede ser herido o recibir lesion, fisica o0 moralmente.”32 En el caso
de los seres humanos dicha vulnerabilidad puede provenir de una condicion del
sujeto (condicién sexual, discapacidad, género, etc.) o de una situacion
especifica (migrantes, damnificados, personas en zonas de conflictos etc.). De
lo anterior, podemos concluir que la vulnerabilidad es parte de la naturaleza
humana, sea ello por una condicion inalterable en su ser o bien por encontrarse en
una situacion de riesgo. Al respecto, la Corte IDH considera que “toda persona
gue se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razéon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y
garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados
se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacién especifica en que se encuentre, como la discapacidad.”33

El Centro Latinoamericano y caribefio de demografia sefiala que la
vulnerabilidad es  “una situacién dinamica en la que confluyen riesgos
sociodemograficos: eventos, procesos o rasgos que dificultan la realizacion de

29 Tribunal Constitucional, rol N° 1881-10, cons. 27.

30 Arnardéttir (2003), p.204 T. del A.

31 RAE vulnerabilidad.

32 RAE vulnerable.

33 Corte IDH Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, Parr. 103, sentencia de 4 de julio de 2006.

11



proyectos comunitarios, domeésticos e individuales o coartan derechos; con
deficiencias en la capacidad para enfrentar dichos riesgos y falta de habilidad para
adaptarse activamente a ellos.”** “El término vulnerabilidad es siempre relativo y
especifico con respecto a una amenaza particular subyacente. Las ciencias
aplicadas han coincidido histéricamente en afirmar que solo es posible hablar de
un grado de vulnerabilidad desde el punto de vista de la probabilidad de la
amenaza y en funciéon de su intensidad particular, de su frecuencia y de su
duracion.”®

Estupifidn- Silva, esboza una clasificacion de la vulnerabilidad de una persona
0 grupo, basada en la estabilidad temporal del origen ésta. Bajo esta clasificacion
existirian las vulnerabilidades originadas de situaciones permanentes, como por
ejemplo la etnia, raza, género, entre otras que son inalterables para la persona.
Aquellas emanadas de situaciones estables, pero no de caracter permanente, v.gr.
los nifios en sus relaciones de familia, las personas de la tercera edad, personas
con trastornos mentales etc. Finalmente existen aquellas situaciones de caracter
transitorio, que son aquellas dependientes de las circunstancias en que una
persona se encuentra, ello con una duracion indeterminada, ejemplos de esto son
la pobreza, enfermedades fisicas o mentales, la falta de educacion, entre otros.
Otro criterio que utiliza esta autora para clasificar la vulnerabilidad es
considerando el origen de esta.

Si bien la vulnerabilidad forma parte de la naturaleza humana, en cuanto al
origen de esta podemos distinguir entre las personas en situacion de
vulnerabilidad, los cuales podemos definir como sujetos que se encuentran
temporalmente en una situacion donde son vulnerables, la cual puede acabar o
modificarse a través del tiempo. Existen, por otra parte, colectivos humanos cuya
vulnerabilidad es constante, dicha vulnerabilidad radica en una circunstancia
inalterable, o, a lo menos, en una situacion estable en el tiempo; un ejemplo de
ello son los migrantes, quienes “[...]se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicion individual de
ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o
residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una dimension ideolégica y se
presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros
en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos
publicos administrados por el Estado.”®

Dentro de los estudios realizados se encuentran aquellos que fundamentan la
existencia de la vulnerabilidad humana en la fragilidad, la cual puede tener un
caracter de fisica o social; la fragilidad fisica se corresponde con aquella
vulnerabilidad, o sensibilidad al riesgo, basada en un caracter fisico del sujeto
vulnerable, por ejemplo, su raza, etnia, color de piel, género, calidad de migrante o

34 Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia [CELADE], 2002, p. 24.
35 Blaikie (1996), p. 92.
36 Corte IDH: OC-18/03, parr.112. de 17 de setiembre de 2003.
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desplazados; en relacion con estos ultimos la Corte IDH ha sefialado “[...] que en
razén de la complejidad del fenomeno del desplazamiento interno y de la amplia
gama de derechos humanos que afecta 0 se ponen en riesgo, y en atencién a las
circunstancias de especial vulnerabilidad e indefensién en que generalmente se
encuentran los desplazados, su situacion puede ser entendida como una
condicién de facto de desproteccion. Esta situacion, conforme a la Convencion
Americana, obliga a los Estados a adoptar medidas de caracter positivo para
revertir los efectos de su referida condicion de debilidad, vulnerabilidad e
indefension, incluso vis-a-vis las actuaciones Yy practicas de terceros
particulares.”™’

Por su parte, la fragilidad social se refiere a ciertas condiciones de caracter
socioeconémico que afectan el normal desenvolvimiento social o ejercicio de
derechos en los sujetos que la padecen. Existen autores que senalan que “los
dafios econdmicos e institucionales sufridos por los individuos afecta de igual
forma a sus familias. Las disparidades y disrupciones junto con las cargas que
general pueden ser transferidas de una generacion a otra.3® Estupifian Silva, por
su parte sefala que “[e]n general, la fragilidad fisica al igual que la fragilidad social
se incrementan cuando la persona o el grupo de personas tienen fragilidades
simultaneas, ya que aumenta su grado de sensibilidad, y esto se hace mas grave
en contextos en los que las causas subyacentes y las presiones dinamicas
favorecen su vulnerabilidad.”®

Con la aceptacion de la nocidon de vulnerabilidad se obtiene también la nocion
de grupo vulnerable, los cuales seran analizados en el siguiente apartado. -

1.3.2. Grupos vulnerables

Entendiendo que todos los seres humanos podemos estar una situacion de
vulnerabilidad, corresponde analizar la situacion en que se encuentran ciertos
grupos de individuos, quienes debido a una condicion inalterable propia de su
naturaleza han sido histéricamente discriminados y excluidos. Se observa en
dichos grupos vulnerables “[IJa presencia de cualquiera de estas cinco condiciones
[explotacion, marginacion, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia] es
suficiente para decir que un grupo esta oprimido. Pero distintos tipos de opresién
de grupo muestran diferentes combinaciones de estas formas, asi como lo hacen
individuos distintos.*° Para la teoria de la vulnerabilidad de Fineman “la
vulnerabilidad es inherente a la condicion humana”* por ello su propuesta es,
pues, pasar del “hay cierta poblacién vulnerable” al “todos somos vulnerables”
y necesitados de la accién del Estado.”? Es en razén con ello que “[...] las leyes

37 Corte IDH Caso Chitay Nech, parr. 141. Sentencia de 25 de mayo 2010.
38 Albertson (2010), p.30.

39 Estupifian-Silva (2014), p.214.

40 young (2000), p.84.

41 Fineman (2013), p.13.

42 Barréere (2016), p.24.
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no pueden permanecer ajenas, ciegas o insensibles al hecho de que existen
muchas personas en situacion de desventaja inmerecida por motivo de su
adscripcion grupal, y a que este dato las hace vulnerables a la discriminacion. Por
ello, son perfectamente compatibles, en el plano de las normas, la estipulacion
universal de la no discriminacibn con una serie de protecciones especificas
dirigidas a salvaguardar la integridad de ciertos colectivos humanos [...]."#3

Como consecuencia de la aspiracion de igualdad material “[...]Jlos Estados,
a través de politicas publicas especiales, generen acciones afirmativas de
inclusion con el fin de equiparar las condiciones de desequilibrio que, por
cuestiones histéricas o coyunturales, han impedido el goce efectivo de los
derechos de los sujetos o grupos en condiciones menos favorables, esto es de
especial proteccion.”** Courtis sefiala que “[lJos intentos de definir la nocién de
grupo o grupo social relevante a efectos de la nocién de discriminacién han sido
varios, y suponen las tipicas dificultades relativas a la necesidad de englobar bajo
un mismo criterio conceptual una multiplicidad de fendmenos de alcance diverso.
Existe algun consenso, sin embargo, en subrayar al menos las siguientes notas
caracteristicas: a. Existe un factor comun que vincula al grupo; b. El grupo se
autoidentifica en alguna medida a través de ese factor, y c. El grupo es identificado
por quienes no son miembros del grupo a través de ese factor.*® Estableciendo la
nocion de discriminacion grupal “[...] la cual representa importantes consecuencias
para el derecho antidiscriminatorio. Una de ellas es que la finalidad principal de las
normas antidiscriminatorias se convierte en la eliminacion de “castas” o categorias
de “ciudadanos de segunda”. Otro ejemplo es que las normas antidiscriminatorias
enfatizan la proteccion del grupo como tal, permitiendo cierta laxitud en la
seleccion de los individuos protegidos (por ejemplo, la norma incorpora personas
gue no debieran estar protegidas, o excluye individuos que si debieran estarlo).
Una tercera ilustracion es que las acciones antidiscriminatorias no sélo pueden ser
presentadas por el individuo directamente afectado, sino por cualquier otro
miembro del grupo discriminado.*® Hay quienes sefialan que “pese al compromiso
para con la proteccion de los individuos y los grupos vulnerables y desfavorecidos,
los derechos humanos no cuentan con una teoria central o con un marco teorico
para hacerlo.”’

Otra dificultad que enfrentan los grupos vulnerables es ser tratados en base a
un estereotipo, los que entendemos como “una representaciéon mental sobre
simplificada de alguna categoria de persona, institucion o evento, la cual es
compartida por un amplio nimero de personas.”* Considerando lo anterior “[...] es
posible entender la discriminacion como “un trato igual o distinto basado en el
prejuicio que sufren personas pertenecientes a ciertos grupos sociales y que

43 Rodriguez (2007), p.70.

44 Bernal y Padilla (2018), p.48.
4 Courtis (2007), p. 113.

¢ Diaz de Valdés (2013), p.291.
47 Chapman (2011), p. 683.

48 Egpinosa et al. (2007), p.203.
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ocasiona, o puede producir, una privaciéon del goce de ciertos derechos.”® Al
respecto la Corte IDH ha sefalado que “...] teniendo en cuenta las
manifestaciones efectuadas por el Estado, es posible asociar la subordinacion de
la mujer a practicas basadas en estereotipos de género y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrié en
el presente caso. La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer.”°
Demostrando con ello la capacidad de los estereotipos de afectar incluso “[...]la
argumentacion de las decisiones [judiciales] que se tomaron en el orden interno.”>!

En relacion con la violencia sexual sufrida por mujeres durante conflictos
armados la Corte IDH “[...] observa, a manera de contexto, que tal como lo sefala
la CEH, durante el conflicto armado las mujeres fueron particularmente
seleccionadas como victimas de violencia sexual. Asimismo, en otro caso ocurrido
en el mismo contexto en el cual se situa esta masacre, esta Corte establecié como
hecho probado que “[lJa violacidon sexual de las mujeres fue una practica del
Estado, ejecutada en el contexto de las masacres, dirigida a destruir la dignidad de
la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual”. En el caso de Las Dos Erres,
las mujeres embarazadas fueron victimas de abortos inducidos y otros actos de
barbarie. “[...] las torturas ejemplificantes, las violaciones sexuales y los actos de
crueldad extrema, produjeron en las victimas [...] un dafio grave a la integridad
mental.”>?

Un grupo particularmente vulnerable en nuestro sistema y pais es aquel
compuesto por menores de edad, en relacion con los cuales la Corte IDH ha
sefalado que “la educacion y el cuidado de la salud de los nifios suponen diversas
medidas de proteccidon y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el
disfrute de una vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y
vulnerabilidad se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la
defensa eficaz de sus derechos.”? “En igual sentido, se desprende de las normas
contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio que los derechos de los
nifios requieren no solo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en
las relaciones privadas o familiares del nifio, sino también que, segun las
circunstancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute
pleno de los derechos. Esto requiere la adopcion de medidas, entre otras, de
caracter econémico, social y cultural.”* Sobre la situaciéon de nifios en conflictos
armados la Corte IDH ha sefialado que “[...] en el caso especifico de nifios y nifias

49 Egparza (2019), p.9.

%0 Corte IDH Caso Gonzéles y otros (campo algodonero) Vs. México, parr. 401, sentencia de 16 de
noviembre 2009.

51 Clérico (2018), p.75.

52 Corte IDH Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, parr. 139, de 24 de noviembre de
2009.

%3 Corte IDH, OC-17/02parr.86, de 28 de agosto de 2002.

54 Corte IDH, OC-17/02parr.88, de 28 de agosto de 2002.
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separados de sus padres o familiares en el contexto de los conflictos armados,
quienes se encuentran en una situacién de particular vulnerabilidad, muchas
veces se considera su apropiacion, con fines diversos, como una consecuencia
normal del conflicto armado [...] [a]l tratarseles como objetos susceptibles de
apropiacion se atenta contra su dignidad e integridad personal, siendo que el
Estado deberia velar por su proteccién y supervivencia, asi como adoptar medidas
en forma prioritaria tendientes a la reunificacion familiar.”®

La pertenencia a estos grupos desventajados, ha conllevado una constante e
histérica discriminacion, la cual trae aparejada la subordinaciéon de estas personas
ante aquellos grupos que no se han visto limitados en el ejercicio de sus derechos.

1.4 Discriminaciéon estructural.

El concepto de discriminacion estructural “es una propuesta doctrinal
dirigida a redefinir el concepto juridico tradicional de discriminacion y a dar cabida
en su denotaciéon a la nocién de opresion intergrupal™®, es decir, se trata de
aquella discriminacion sufrida por aquellos colectivos histéricamente discriminados
debido a una caracteristica comun, la cual puede decir relacion con su género,
etnia, color de piel entre otros. Como sera analizado al momento de referirnos a la
discriminacion interseccional, es observable que las personas en quienes concurre
mas de una causal de discriminacién, una de ellas, a lo menos, posee este
caracter.

En cuanto a la relacion que une a la discriminacion estructural con los
grupos vulnerables, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
“[...] ha constatado periddicamente que la discriminacion contra algunos grupos
subsiste, es omnipresente, esta fuertemente arraigada en el comportamiento y la
organizacion de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacion indirecta
0 no cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas
legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector
publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y
privilegios para otros.™’ Aparisi sefiala, por ejemplo que “lo que se suelen
denominar discriminaciones indirectas son el resultado de diferenciaciones
apoyadas en criterios aparentemente equitativos, pero que redundan
negativamente de un modo desproporcionado sobre colectivos histéricamente
discriminados.”8

Para Nash al momento de “[...] caracterizar las violaciones sistémicas o
estructurales de derechos se debe tener en consideracion que en estos casos es

%5 Corte IDH Caso Contreras y otros Vs. El Salvador, Parr. 86, de 31 de agosto 2011.

56 Barrére y Morondo (2011), p.17.

57 Comité de DESC, Observacion General N.° 20, La no discriminacion y los derechos econémicos,
sociales y culturales, 2009, parr. 12.

%8 Aparisi (1995), p.289.
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la organizacion del Estado (la institucionalidad) la que permite y facilita las
violaciones de los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la
poblacion (situacion de los nifios y nifias, indigenas, migrantes y las mujeres).
Ademas, estas estructuras juridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos
estandares culturales que hacen posible mantener vigentes dichas précticas
violatorias, en patrticular, la invisibilizacion de los derechos de los grupos
desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones
deben apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas como a las culturales,
que hacen posible que estas violaciones sistémicas ocurran.”?®

Con el empleo de medidas tendientes a equiparar la situacién de aquellos
grupos desventajados “[...] se avanza desde una idea de igualdad como no
discriminacion, a una idea de igualdad como proteccion de grupos subordinados
[...] y se desplaza hacia una nocién de igualdad sustantiva, que demanda del
Estado un rol activo para generar equilibrios sociales, la protecciéon especial de
ciertos grupos que padecen procesos histéricos o0 estructurales de
discriminacion.”® Al respecto Juana Gil sefiala que “[...] otras medidas deberian
tomarse a nivel institucional y estatal para intentar paliar las consecuencias de la
subordinacion y exclusion estructural frente a los hombres]...]; y, por supuesto,
medidas de accion positiva.”s!

Torbisco se refiere a la realidad que viven las personas pertenecientes a un
grupo vulnerable estructuralmente discriminado sefalando que “[p]ara decirlo sin
rodeos, existen jerarquias de estatus en todas las democracias occidentales que
sugieren que es mejor ser cristiano que musulman, blanco que negro,
heterosexual que homosexual, hombre que mujer, etc. Estas concepciones
basadas en prejuicios infundados estratifican a la sociedad y degradan y
estigmatizan a los poseedores de identidades devaluadas.”? De igual forma, Saba
relata como dichos perjuicios escapan incluso a sociedades donde se toman
medidas antidiscriminacion por medio del ejemplo de una orquesta, donde las
audiciones se realizan a ciegas con el fin de aumentar la paupérrima presencia
femenina en dicho arte, sin embargo y a pesar de dichas medidas acaba por
concluir que “[...] algunas sociedades asignan informalmente a las mujeres un rol
social limitado, por ejemplo, a las actividades domésticas. Si damos por sentado
gue —hasta el momento de la seleccion bajo analisis— la mayoria de las orquestas
no contaba con mujeres, éstas podrian haber supuesto que, incluso de ser
aceptadas, su situacion no seria sencilla, ya que deberian enfrentar prejuicios y
maltratos cotidianos en el ejercicio de sus obligaciones.”®?

Abramovich sefiala, que “Los sectores sociales bajo condiciones estructurales
de desigualdad y exclusion son las victimas principales de este déficit institucional,
lo que se refleja en algunos conflictos que ocupan la atencién del SIDH: la

%9 Nash (2013), p.25.

€0 Abramovich (2009), p.18.
61 Gil (2006), p.67, 68.

62 Torbisco (2005), p.47.

63 Saba (2016), p.46.
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violencia policial marcada por el sesgo social o racial, el hacinamiento y la tortura
en los sistemas carcelarios, cuyas victimas habituales son los jévenes de sectores
populares; las practicas generalizadas de violencia doméstica contra las mujeres,
toleradas por las autoridades estatales; la privacion de la tierra y de la
participacion politica de los pueblos y comunidades indigenas; la discriminacion de
la poblacién afrodescendiente en el acceso a la educacion y a la justicia; el abuso
de las burocracias contra los inmigrantes indocumentados; los desplazamientos
masivos de poblacién rural en contextos de violencia social o politica.”* En el caso
Atala, la Corte IDH se refiere a la discriminacion estructural sufrida por las
personas homosexuales en nuestro pais, donde “[...] resalta que la presunta falta
de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los
derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y
reproducir la discriminacién historica y estructural que estas minorias han
sufrido”.%®

En relacion con las medidas de correccion ante situaciones de discriminacion
estructural la Corte IDH sefiala, que “las reparaciones deben tener una vocacion
transformadora de dicha situacion.”® Y estableciendo que el Estado; “[...] incurre
en responsabilidad internacional en aquellos casos en que, habiendo
discriminacion estructural, no adopta medidas especificas respecto a la situacion
particular de victimizacion en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de
personas individualizadas.”®’

Se modifica, de igual forma, la aplicacion del denominado juicio de igualdad
como elemento probatorio de la discriminacion alegada, respecto de éste Garcia
Morillo explica que “corresponde a quien afirma haber sido tratado desigualmente
suministrar un término comparativo que permita llegar a la conclusion de que ha
sido tratado de forma injustificadamente desigual que otros que se hallan en
idéntica situacion y, por ende, de que ha sido discriminado.”® Puesto que la
discriminacion estructural posee una naturaleza compleja, que se desarrolla
progresivamente Afon, entre otros, postulan que se debe evolucionar a la prueba
de la desventaja del grupo social que sufre la subordinacion, con ello “[s]e apunta
asi hacia un abandono del término de comparacion y la aplicacién del test de la
desventaja.”®®

Para concluir este apartado de discriminaciéon estructural, se observa que esta
se encuentra fuertemente relacionada con la igualdad, en especifico con la
igualdad material, es en razén de esta que los Estados deben de tomar medidas

64 Abramovich (2009), p.17.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias v. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, parrs. 92 y
267.

% Corte IDH Caso Gonzales y otros (campo algodonero) Vs. México parr. 450, sentencia de 16 de
noviembre 2009.

67 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Sentencia de 20 de
octubre de 2016 parr. 338.

%8 Garcia (2011), p.166.

%9 Afion (2016), p.150.
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tendientes a la equiparacion de condiciones de aquellas personas pertenecientes
a un grupo desventajado, ello con el fin de generar las condiciones necesarias
para asegurar los derechos de todos aquellos que habiten su territorio teniendo
en especial consideracion las desventajas que le aquejan y tomando las medidas
necesarias para eliminar aquellos factores de desventaja o subordinacién a que se
ven enfrentados estos grupos. Puesto que esta categorizacion de discriminaciéon
‘hunde sus raices en la presencia de estereotipos sociales que asignan a las
personas discriminadas roles de subordinacion.””®

La relacion entre la discriminacién estructural y la discriminacion interseccional
radica en las fuentes de la discriminacion interseccional, aquellas causales que
confluyen son, en general, materias de estudio de la denominada discriminacion
estructural, como sefiala Young comparando a estas causales de discriminacién
con alambres “Considerados uno por uno, ningun alambre es capaz de evitar que
un pajaro vuele. Es la relacién conjunta de los alambres lo que impide el vuelo.””*

0 Barranco (2014), p.30.
1 Young (2011), p. 71.
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CAPITULO 2

Interseccionalidad y discriminacion interseccional

En este capitulo, y ya con los conceptos basicos aplicables a esta investigacion
aclarados, corresponde referirse al tema central de esta. En un primer término se
analizara el concepto interseccionalidad, el cual nos otorga una vision humanitaria
de la concurrencia de causales de discriminacion, como dichos elementos
diferenciadores de un grupo vulnerable le ayudan a formar su identidad, y rige, de
algin modo y otro, todas sus relaciones sociales, puesto que se trata de
elementos inseparables de la persona, y por tanto de su dignidad.

2.1 Concepto y caracteristicas de la interseccionalidad.

En palabras de Platero, “[l]a “interseccionalidad” puede ser definida como la
variedad de fuentes estructurales de desigualdad que mantienen relaciones
reciprocas, subrayando que el género, la etnia, la clase o la orientacion sexual, por
ejemplo, son categorias sociales construidas y que estan interrelacionadas.””? Un
ejemplo de lo anterior entenderiamos que estamos frente a una interseccionalidad
de fuentes estructurales de desigualdad en el caso de una mujer, inmigrante, en
situacion de pobreza. “Desde un ambito mas juridico se reivindica la incorporacion
de las mujeres inmigradas a la teoria feminista y se hace hincapié en que el
género no es el unico factor de exclusion. La interseccionalidad se entiende como
el instrumento de utilidad para comprender la forma en que funcionan los sistemas
cruzados de exclusion que afectan a las mujeres.””® En palabras mas simples, nos
referimos a interseccionalidad cuando confluyen, en forma conjunta e inseparable,
dos o0 mas causales de vulnerabilidad o fragilidades en una misma persona.

Dentro de la interseccionalidad encontramos dos clasificaciones, en primer
lugar,”[la] “interseccionalidad estructural”, la cual se refiere a la experiencia directa
gue tienen las personas de como las intersecciones entre diferentes
desigualdades pueden afectar estructuralmente sus oportunidades econdémicas,
politicas y sociales, creando desventajas para sujetos que se encuentran en el
punto de interseccion entre desigualdades concretas, como es el caso de las
mujeres afroamericanas.””* La “interseccionalidad politica”[...]se refiere a la
relevancia que las intersecciones entre desigualdades tienen para las estrategias
politicas de instituciones y movimientos sociales, en el sentido de que las
estrategias politicas que se dirigen a una desigualdad concreta por lo general no
son neutrales hacia las demas desigualdades, sino que pueden, por ejemplo,
promover la igualdad de género, mientras, a la vez, discriminan a las mujeres

2 Platero (2012), p.3.
3 Expésito (2012), p.212.
4 Lombardo y Verloo (2010), p.12.
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inmigrantes u homosexuales.””® Para Liliana Salomé “[...]la ruptura de la igualdad
gue se da en el trato de personas que pertenecen a grupos sociales entre los que
si se advierte una diferencia de estatus o de poder.”’®

Si bien se trata de un fendmeno estudiado principalmente en el campo de la
sociologia, area desde la cual ha sido desarrollado, su estudio dentro del campo
de las ciencias juridicas comienza a partir de la publicacion de Kimberlee
Crenshaw, quien a través del analisis de sentencias emitidas por tribunales
estadounidenses y los escritos emanados del colectivo Combahee River, sent6 el
concepto de interseccionalidad, la cual se define como “[...] los complejos,
irreductibles, variados y variables efectos que resultan cuando mdltiples ejes de
diferencia —econdmica, politica, cultural, psiquica, subjetiva y experiencial— se
intersecan en contextos histéricos especificos.””” En el caso particular de las
mujeres de raza negra, en las cuales basa gran parte de sus estudios “[...]
Crenshaw advierte cdmo en ocasiones las mujeres negras son excluidas de la
teoria feminista y de la politica antirracista debido a que ambos discursos se
construyen sobre una serie de experiencias que no reflejan la interaccion de la
raza y el género.”’® En definitiva, Crenshaw resume su postura diciendo que las
mujeres negras pueden experimentar la discriminacion en modos que pueden
resultar tanto similares como diferentes a los experimentados por mujeres blancas
y hombres negros. A menudo, sefiala, experimentan una doble-discriminacion,
entendiendo por tal a “los efectos combinados de practicas que discriminan con
base en la raza y con base en el sexo.” ”® Por ejemplo, en la Convencion Belém do
Para se reconoce la interseccionalidad a la que se ven enfrentadas las mujeres al
sefialar en su articulo 9, que, “[p]ara la adopcién de las medidas a que se refiere
este capitulo, los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su
raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual
sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta
embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, 0 estd en situacidon
socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o
de privacién de su libertad. &

El fendmeno de la interseccionalidad posee una naturaleza compleja, debido a
gue no solo se trata de un factor que crea desigualdad en un aspecto negativo,
sino que, ademas, ayuda a conformar la identidad misma del sujeto, tal como
sefiala Julia S. Jordan-Zachery para quien “resulta inconcebible que su identidad
sea desmembrada en base a que es una mujer por una parte y una persona de
color por otra, ello debido a que considera que su femineidad se encuentra ligada
a su raza.”® Ademas, sugiere que los estudios de interseccionalidad pueden

S Lombardo y Verloo (2010), p.12.

8 Resurreccion (2017), p. 259.

7 Brah (2013), p.1.

8 Barrére, (2010), p.5.

9 Crenshaw (1989), traducido y citado por Barrére y Morondo (2011), p.30.
80 OEA. “Convencion de Belém do Pard”, articulo 9.

81 Jordan-Zachery (2007), p. 261 T. del A.
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ayudar al enfoque de politicas liberadoras en favor de los grupos oprimidos (o
vulnerables). Otros autores sefialan de igual forma que las politicas publicas
deben ser implementadas desde un enfoque multiple. Winker y Degele sefialan
“[...] entendemos la interseccionalidad como un sistema de interacciones entre las
estructuras creadoras de desigualdad (v.gr. relaciones de poder),
representaciones simbdlicas y construcciones de identidad que se corresponden
con el contexto especifico, centradas en un asunto e intrinsecamente relacionadas
con las practicas sociales. El enfoque multinivel que proponemos sera capaz de
analizar las interacciones de categorias de diferencia tanto a un nivel singular
como a través de los tres niveles.”®? En relaciéon con el mismo punto Herranz
Muellas senala que “[...] este enfoque resulta particularmente relevante en el
ambito de analisis y evaluacion de politicas publicas. El transito de la elaboracion
de politicas publicas desde un enfoque «unitario» a un enfoque «multiple»
manifiesta la severidad de los riesgos que puede entraiar el privilegiar el trato de
ciertas desigualdades ignorando que a menudo son mutuamente constituyentes.
De este modo, se puede facilitar la marginacion de ciertos sectores al reproducir
los mecanismos de poder existentes.”3

Normalmente, la interseccionalidad es tratada como una herramienta analitica
sobre la situacion de mujeres, que, si bien es parte importante de ésta, en su
conceptualizacion inicial, la interseccionalidad trataba ademas del asunto de la
liberacion de aquellos grupos subordinados “[...] en la superficie, pareciera que
cada trabajo que involucra la interseccionalidad, por ser un desafio a las
estructuras existente de poder, es en forma inherente un acto de liberacion.
Aquella investigacion enfocada solamente en cdmo operan estos grupos excluidos
de cara a la opresion puede contribuir en la formulacion de un plan de trabajo de
liberacién. Sin embargo, con solo dicha investigacion, no estad disefiada para
liberar a los grupos marginados.8

Al analizar la discriminacion desde la perspectiva interseccional nos
encontramos ante “[...] un nivel de mayor complejidad en la identificacién de las
desigualdades que actuan sobre las mujeres y sobre grupos especificos de
mujeres, en tanto permite comprender a través de las diferentes relaciones que se
establecen entre las mismas, cual es el espacio social que ocupan, cuales son sus
posibilidades de reaccion y si los recursos de las administraciones potencian la
igualdad o por el contrario perpetian la desigualdad.”® Para Barrére “[l]a
perspectiva interseccional de la discriminacion obliga a una revision del Derecho
antidiscriminatorio clasico basado en la yuxtaposicion de los factores de
discriminacion. Puesto que el Derecho antidiscriminatorio comienza en las
politicas de igualdad, también éstas necesitan afrontar el reto de Ia
interseccionalidad.”® “La interseccionalidad constituye una convocatoria
epistémica para traspasar lo ignorado en términos binarios, hegemonicos o

82 Winker y Degele (2011), p. 54.

8 Herranz (2015), p.240.

84 Jordan-Zachery Julia (2007), p.262. T del A.
8 Exposito (2012), p.214.

8 Barrére (2010), p.251.
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esencialistas, comprendiendo el género en su expresion articulada e inseparable
de otras categorias sociales, relacionando el poder como via para tomar distancia
de las mujeres como grupo homogéneo, y develando las razones por las cuales
muchas situaciones vividas por mujeres y hombres de todas las condiciones
guedan invisibles u opacadas. Ayuda a interpretar la forma en que las politicas, los
programas, los servicios y las leyes que afectan un aspecto determinado de las
subjetividades estan inextricablemente vinculados a otros procesos: los de
despolitizacion, y a otras relaciones: las estructurales.”’

Como se sefialé anteriormente, la interseccionalidad ayuda a conformar la
identidad del sujeto en que se observa, de igual forma, condiciona todas sus
relaciones sociales, en todo &mbito, sea ello ante otros individuos como frente a
los érganos de la organizacién del Estado en que habita. Corresponde por ello
analizar la situacién de aquellos que sufren discriminacién debido a este conjunto
de vulnerabilidades.

2.2. Discriminacion interseccional: Concepto y caracteristicas.

Cuando hablamos de discriminacion generalmente entendemos que esta “tal
como se emplea en el Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], debe
entenderse referido a toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion 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.”®® La Corte Suprema sefialé en el afio 1988 que “[...]La
igualdad ante la ley es el sometimiento de todas las personas de similares
condiciones a un mismo estatuto juridico fundamental para el cumplimiento de sus
deberes, sin que sea posible discriminar entre ellas, por lo que es natural que, en
una serie de ambitos, la ley pueda hacer diferencias entre grupos, siempre y
cuando no sea una discriminacion arbitraria, esto es, contraria a la ética elemental
0 que no tenga una justificacion racional .®°

Una vision mas contemporanea del principio de no discriminacion considera la
realidad de los grupos vulnerables y la subordinacion que sufren. “Esta
concepcion (que en esta luz algunos llaman principio de antisubordinacion)
condena las practicas que tienen el efecto de crear o perpetuar en nuestra
sociedad una posicién subordinada para ciertos grupos desaventajados, como es
el caso de las mujeres. En esta concepcion la discriminacion de las mujeres no
s6lo debe ser rechazada porgue presupone un trato injusto para algunas personas
individualmente consideradas, sino porque, ademas, tiene por funcién subordinar

87 Munevar (2010), p.60.

88 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N.° 18. No discriminacion. 37° periodo de
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8 verdugo et al. (1994), p.210.
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a las mujeres como grupo para de este modo crear y perpetuar una jerarquia de
género.”

Cuando se presenta este tipo de discriminacién “nos encontramos ante dos o
mas fuentes de discriminacién que al combinarse dan lugar a una situacion de
desigualdad cualitativamente distinta de la suma de las partes o de las formas de
discriminacion consideradas por separado.”™! “No debe perderse de vista que la
insistencia en distinguir entre diferentes tipos de discriminacion dependiendo del
anclaje concreto sobre el que se ejerce, no significa que estas discriminaciones se
presenten de manera aislada. Al contrario, en muchas ocasiones nos encontramos
con amalgamas de discriminaciones que se articulan y refuerzan mutuamente.
Discriminaciones de orden racial se encuentran frecuentemente asociadas a las
discriminaciones de clase, linguisticas (formas de hablar) o geogréficas (quienes
son discriminados provienen generalmente de regiones marginalizadas vy
subalternizadas). Esto se debe a que los individuos y poblaciones concretos se
encuentran atravesados al tiempo por muchas variables (raciales, sexuales, de
clase, etc.) y algunas de éstas tienden a asociarse.”®” Dentro de dichas
asociaciones entre causales de discriminacion se encuentra la discriminacion
interseccional.

Para que nos encontremos ante un caso de discriminacion interseccional debe
producirse “[...] una consecuencia concreta y especifica que, aunque derivada de
la conjuncion de los dos factores, sea propia e incluso diversa, de la que pudo
haberse producido, de tenerlos en cuenta por separado.”?

El origen de la denominacion para este especial y agravado tipo de
discriminacion se encuentra en Estados Unidos, donde Kimberlé Crenshaw lo
introdujo a las ciencias sociales con razén de la cantidad de denuncias realizadas
por mujeres afroamericanas. Dichas mujeres sufrian de discriminacion incluso
dentro los grupos donde deberian sentirse acogidas, por ejemplo, no encontraban
solucion a denuncias de violencia de género por parte del movimiento por los
derechos civiles, nacionales y anticoloniales, porque en primer lugar éste se
encontraba dirigido a la experiencia de los hombres de color, y en segundo lugar
se les solicitaba no denunciar episodios de violencia de género para no aumentar
los estereotipos negativos relacionados con los hombres afrodescendientes,
invisibilizando con dicho actuar las demandas de las mujeres negras que sufrian
violencia en sus hogares.

Tampoco encontraban acogida en las politicas del movimiento feminista, donde
sus requerimientos especificos debido a su raza eran acallados por el bien del
colectivo. Discriminacion similar sufrian las mujeres Chicanas, o mujeres que por
una u otra razén eran consideradas como las otras en el colectivo feminista, y por
tanto sus demandas eran ignoradas. Como consecuencia de ello, las mujeres

9 CIDH. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, 20 de enero
de 2007, parr.75
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pertenecientes a una etnia o raza diversa de la blanca “han compartido una
conciencia de cémo su identidad sexual combinada con su identidad racial
hacia[n] que toda su situacion vital y el foco de sus luchas politicas fueran
Unicos™*; ademas, la autora observa, que “raza, género y clase estan
interrelacionados, como evidencia la fuerte correlacion entre ser mujer de color y
ser pobre.”® Dando cuenta con ello de la situacién vivida por muchas mujeres,
quienes, ademas de pertenecer a dos grupos vulnerables se ven afectadas de
igual forma por una fragilidad social, las cuales en combinacion coartan el ejercicio
de sus derechos y crean una situacion Unica de interseccionalidad que las
politicas dirigidas a cada colectivo no pueden satisfacer.

Como se mencioné anteriormente, la interseccionalidad ayuda a conformar la
identidad de la persona en que se presenta. La pertenencia a un grupo vulnerable
trae, en muchas oportunidades perjuicios 0 estereotipos negativos, los cuales
muchas veces afectan la salud de las personas que lo componen, tal como
sefalan Verna y Brown estos perjuicios negativos “muchas veces son
internalizados por las mujeres afroamericanas de maneras que las hacen
vulnerables al sufrimiento psicologico y enfermedades mentales emanadas del
racismo y sexismo al que se ven enfrentadas dia a dia”,® aumentando con ello la
situacion de vulnerabilidad en que se encuentra, sobremanera si uno de dichos
factores de vulnerabilidad es una fragilidad de origen social, que puede complicar
el acceso a tratamiento adecuado.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en su
Recomendacion General 25, reconoce que: “Las mujeres pertenecientes a
algunos grupos, ademas de sufrir discriminacion por el hecho de ser mujeres,
también pueden ser objeto de multiples formas de discriminacion por otras
razones [...]"°7. Un ejemplo de esto es el de una mujer perteneciente a una etnia,
de escasos recursos. Esta mujer en el transcurso de su vida puede ser
discriminada por el hecho mismo de ser mujer, 0 por pertenecer a una etnia, por
su situacion econdmica o bien por todas las causales anteriores al momento de
desenvolverse en la sociedad, por lo que las afrentas a su dignidad son mdltiples,
y es aun mayor cuando concurren a la vez todas las causales mencionadas. Por
su parte EI Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sefiala en su
Recomendacion General N° XXVII relativa a la discriminacion de los romanies que
las “mujeres romanies a menudo son victimas de doble discriminacién.”®

Como sefiala Lisa Garcia “la metodologia usada por el colectivo feminista
pareciera ser particularmente adecuada para el estudio de otras relaciones
estructurales (ideoldgicas o sociales) que crean desigualdad en las personas,”®®
criticando a la vez que dicho enfoque metodologico haya sido limitado sélo a

94 Combahee River Collective. Obra citada p. 76.
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estudios de género y no a otras desigualdades sociales. Dicho “[...] enfoque revela
gue las desigualdades son producidas por las interacciones entre los sistemas de
subordinacion de género, orientacion sexual, etnia, religion, origen nacional,
discapacidad y situacion socio-econémica, que se constituyen uno a otro
dinamicamente en el tiempo y en el espaciol...]"*% Serra, por ejemplo, sefiala que
“en definitiva, las desigualdades econdmicas agudizan la desigualdad de derechos
y, en este marco, las mujeres al igual que las personas con limitaciones fisicas o
psiquicas y los nifios acaban siendo los mas vulnerables. En no pocas ocasiones
parece que la pobreza y las discriminaciones multiples tienen “apellido de
mujer”'%* Consuelo Chacartegui, por su parte sefiala que, si bien todos pueden
sufrir una discriminacion multiple, en el caso de las mujeres “[...] estas la sufren
con mas intensidad como consecuencia de su discapacidad, origen racial o étnico,
orientacion sexual, edad y, en general, por cualquier factor de discriminacion
concurrente con el género.” 12

En general una de las causales que concurre en la discriminacion
interseccional es aquella basada en el género “[s]e considera pues, al género
como una de las categorias/fronteras centrales en la clasificacion y calificacion
social de los sujetos presentes en el pacto politico (y en la génesis del mismo), lo
gue tiene consecuencias directas en la capacidad de los sujetos de incidir en la
polis y también en su acceso a los derechos. De esta manera, el género funciona
como una de las categorias de exclusion/inclusion naturalizando vy
(deshistorizando) la exclusion de las mujeres y de otras minorias politicas en tanto
sujetos “plenos” de la comunidad politica.”? “[S]e han analizado otras situaciones
de doble discriminacion con componente de sexo / género dada la facilidad con la
cual otras discriminaciones tienden a acumularse a la discriminacion contra la
mujer, generando, mas alld de un mero sumatorio de causas discriminatorias,
otras nuevas formas de discriminacion que conjugan el sexo/género con la
nacionalidad, con la religion, con la discapacidad, con la edad, o con la orientacion
sexual. Naturalmente, son factibles discriminaciones multiples conjugando mas de
dos causas, y conjugando estas causas sin intervencion del sexo/género.”'%4 “[L]a
discriminacion sufrida por las mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo,
la mas extendida en el espacio, la que mas formas ha revestido (desde la simple y
brutal violencia hasta los mas sutiles comportamientos falsamente protectores), la
gue afecta al mayor nimero de personas y la mas primaria, porque siempre se
afiade a las demas discriminaciones.”%

La discriminacion interseccional explica como las multiples identidades de un
sujeto pueden ser la causa de discriminacion en tal forma que las causales no
pueden ser consideradas en forma separada. Fredman & Szyszak sefialan
emulando a Crenshaw que los efectos acumulativos de la discriminacion basada
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en raza y sexo no es solo aditiva. Las mujeres negras experimentan problemas
gue no comparten ni las mujeres blancas ni los hombres negros. Y entregan un
ejemplo para ilustrar la situacion “por ejemplo, a diferencia de las mujeres blancas,
las mujeres Negras ven el aborto como un mecanismo de coercion, y no como un
asunto de autonomia.”t®® Cohen sefiala en relacion con esta falta de
representatividad que, “[r]lara vez los problemas comprenden de manera inherente
todos los elementos necesarios para ser reconocidos como problema de
consensual de la comunidad.”’

No hay acuerdo en la doctrina sobre si se debe equiparar el término
discriminacion interseccional con la denominada discriminacion multiple, debate no
observado jurisprudencialmente donde se usan indistintamente ambos términos en
algunos fallos. Sin embargo, a nivel doctrinal hay quienes las diferencian
basandose en la simultaneidad, en la concurrencia de aquellos criterios de
discriminacion aplicables a la persona, siendo la discriminacion multiple aquella en
gue una persona sufre discriminacion por mas de un factor en diferentes
momentos de su vida. Mientras que la discriminacion interseccional so6lo ocurriria
cuando los diversos criterios de discriminacion que puede sufrir una persona
confluyen al mismo tiempo. Con el fin de ejemplificar lo anterior, estariamos
hablando de discriminacion multiple en el caso de una mujer de ascendencia
mapuche, quien concurre a un centro de salud a recibir atencion médica y es
discriminada debido a su sexo. En otras oportunidades y contextos de su vida esta
misma persona ha sido discriminada siendo el factor determinante para ésta su
ascendencia mapuche. En cambio, estariamos hablando de discriminacion
interseccional si la misma persona concurre con ropa tradicional de su etnia al
mismo centro asistencial y es discriminada al momento de recibir atencién de
salud no sélo debido a su sexo, sino que ademas por su ascendencia étnica y
todos los elementos externos que ella conlleva.%®

Una de las posiciones es la mantenida por Makkonen, quien realiza una
clasificacion de diversos tipos de discriminaciones basandose para ello en la
concurrencia simultanea de diversas causales de discriminacion. Describiendo
diversas situaciones, en primer lugar “una situacion en la cual una persona sufre
discriminacion por diversas causales, pero la discriminacién sufrida ocurre por una
causal a la vez. Sefala que “esto es el reconocimiento de la acumulacién de
diferentes experiencias de discriminacion. Se ha sugerido que para esta situacion
se utilice el término discriminacion maltiple. En Segundo lugar, una situacion en
gue las causales de discriminacion se suman entre si creando una situacion de
discriminacion compuesta. Tercero una situacion que involucra discriminacion
basada en diversas causales que operan e interactian entre si al mismo tiempo y
gue produce tipos muy especificos de discriminacién. Esto se denomina
discriminacion interseccional todos estos tipos de discriminacion deberian estar
catalogados bajo este concepto.” 1% Sin embargo, coincido con autores como Rey
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Martinez, quien discrepa de Makkonen al sefialar que “[ljlo que Makkonen llama
discriminaciones «multiples» no lo son en sentido estricto y las discriminaciones
«combinadas» 0 son lo mismo que las discriminaciones «interseccionales» o, a lo
sumo, una especie de su género. Esta taxonomia induce a la confusién conceptual
si no se tiene en cuenta que la Unica expresion que capta con precision el
fenOmeno en examen es la discriminacion que Makkonen llama
«interseccional»”'1® Este autor, sin embargo, prefiere hacer uso del término
multiple para referirse a esta discriminacion en particular, ello por motivos
linguisticos.

Actualmente, “[t]lanto en el Derecho internacional como en el de los Estados, la
prohibicion de discriminacion se aborda invariablemente a partir del analisis de un
solo factor de discriminacion (raza, género, discapacidad, etc.) y rara vez
combinando varios. Se suelen tratar como rectas paralelas que siempre guardan
la misma distancia y nunca se cortan.”''' En cambio, “cuando una persona
experimenta discriminacion aditiva es discriminada por dos o mas causales de
discriminaciéon al mismo tiempo.”'*? Ahondando mas en las consecuencias que
esta agravada forma de discriminacion trae al sujeto que la padece, se sefiala que,
en la experiencia de las victimas de discriminacion, actos y situaciones de
victimizacion comunmente forman un conjunto en que un acto sigue a otro, en
cuyo caso se vuelve peor a la suma de sus partes constitutivas. “La discriminacion
y otras formas de intolerancia se manifiestan en diversas situaciones y pueden
tomar la forma de, por ejemplo, abuso verbal, violencia, discriminacién en el
empleo, acceso a bienes y servicios. Desventajas en un éarea de la vida
comunmente refuerzan las desventajas en otras areas de esta. Enfocarse en un
solo evento es insuficiente para remediar las experiencias de una persona en
particular.”13

El concepto de discriminaciéon multiple ha sido reconocido expresamente
en la Conferencia de Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacion Racial,
la Xenofobia y la Intolerancia, celebrado en Durban (Sudafrica) en 2001. En dicha
instancia se menciona en diversas oportunidades a la concurrencia de mas
causales de discriminacién, al sefialar por ejemplo que “los Estados tienen el
deber de proteger y promover los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todas las victimas, y que deberian aplicar una perspectiva de
género gque reconozca las multiples formas de discriminacion que pueden afectar a
las mujeres, y que el disfrute de sus derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales es indispensable para el desarrollo de las sociedades en todo
el mundo,”** de igual forma en dicha conferencia se insta a los “Estados a que
reconozcan los problemas particularmente graves del prejuicio y la intolerancia
religiosos con que tropiezan muchos afrodescendientes y a que apliquen politicas
y medidas encaminadas a prevenir y eliminar toda discriminacién basada en la

110 Rey (2008), p. 267.

111 Rey Martinez (2008), p. 254.

12 Hannett Sarah (2003), p.68 T. del A.

113 Makkonen (2002), p.5 T. del A.

114 Declaracion de Durban 2001 preambulo.
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religién y las creencias que, combinada con ciertas otras formas de discriminacion,
constituye una forma de discriminacién mdaltiple.”%>

Fernando Rey sefala que “evidentemente, no es nueva la idea de que
algunas victimas de discriminacién lo son por varios rasgos asociados a
estereotipos negativos hondamente arraigados en la sociedad, lo que, por un lado,
amplifica la gravedad de la herida de su dignidad y, por otro, transforma de alguna
manera el tipo de lesién. Se habia detectado de modo particular en el campo de la
discriminacion por género, significativamente, el mas desarrollado en Europa y en
Espafia. Pero la constatacion apenas habia ido mas alla y no se habian extraido
de ella consecuencias liquidas y ciertas. Tanto en el Derecho internacional como
en el de los Estados, la prohibicion de discriminaciéon se aborda invariablemente a
partir del analisis de un solo factor de discriminacion (raza, género, discapacidad,
etc.) y rara vez combinando varios. Se suelen tratar como rectas paralelas que
siempre guardan la misma distancia y nunca se cortan. [...] Este enfoque esta
cambiando.”*6

Dicho cambio de enfoque, a uno de mdlltiple causalidad de la
discriminacion, ha encontrado consagracion jurisprudencial tanto por parte del
TEDH y de la CIDH, reconocimiento que se analizara a continuacion.

2.3. Reconocimiento jurisprudencial

El enfoque monocausal acostumbrado en el caso de la discriminacion de
personas en que confluyen diversas causales de discriminacion ha evolucionado
con el paso de los afios, siendo acogido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el afio 2012, mientras que la Corte IDH lo hizo en el afio
2015.

En el caso Gonzéles Lluy vs. Ecuador, primer fallo de la Corte IDH
relacionado con la discriminacion interseccional la Corte se remite en reiteradas
oportunidades a reflexiones del Tribunal Europeo de DDHH. Dichas remisiones se
encuentran relacionadas principalmente a la obligacion estatal en materias de
salud y las medidas especiales que este debe tomar debido a la vulnerabilidad de
una persona portadora de VIH. De igual forma, al momento en que se acepta la
multiplicidad de vulnerabilidades concurrentes en el caso de Talia, la Corte se
remite a lo sefialado en el caso B.S con Espafia, el cual constituye el primer fallo
en el sistema europeo relacionado con la materia, es en razén de ello que el
desarrollo del concepto en el sistema europeo sera incluido en el presente estudio.

2.3.1. Jurisprudencia de los sistemas regionales

115 Declaracion de Durban 2001, Las victimas del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia, N°14.
116 Rey (2008), p. 254.
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Si bien el objetivo principal de este trabajo es verificar el uso de
criterios de la Corte IDH en relaciébn con discriminacion interseccional en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, se estudiaran con anterioridad la inclusion de
este en los sistemas regionales, ello, debido a que ambos sistemas han
reconocido con anterioridad la existencia de este tipo de discriminacion, en primer
lugar, el TEDH y luego la Corte IDH. Y, ademas, considerando que los Tratados
Internacionales sobre DDHH que tanto el sistema europeo de proteccién de DDHH
como el sistema interamericano aplican en su jurisprudencia se encuentran
ratificados por Chile, es que creemos que el analisis del uso de la normativa
antidiscriminatoria, particularmente en aquellos casos en que confluyen diversas
causales de discriminacion es importante, debido a la inspiracion que éstas
pueden significar para los pronunciamientos de nuestro maximo tribunal.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra las Mujeres!!’
(CEDAW) en su comunicacion 32/2011 se refiere a la solicitud Jallow vs. Bulgaria
de 2012, el Comité CEDAW, determin6 que el estado de Bulgaria fall6 al cumplir
su deber de proteger de manera efectiva a la sefiora Isatou Jallow, una mujer
originaria de Gambia, quien contrajo matrimonio con un hombre de nacionalidad
bulgara. La sefiora Jallow fue sometida a diversos malos tratos por parte de su
marido durante la duracion de su matrimonio, dentro de los cuales se encontraba
violencia fisica y sexual; ademas de la continua exposicidon a su hija menor de
edad a situaciones de connotacion sexual, donde su padre incluso le ensefio a su
hija a tocar sus organos genitales. La denunciante realizé varias denuncias ante
diferentes organismos nacionales, y durante la tramitacion de éstas, tuvo diversos
problemas, como la falta de intérprete en audiencias que tuvieron que ser
suspendidas, la decisién de no continuar con investigaciones policiales, la erronea
calificacion de hechos vulneratorios a un menor de edad, entre otras. El comité
recomendo al Estado que: “en materias sensibles de género, se tenga particular
consideracioén en relacion con la discriminacion multiple [...]"1.

En el asunto Mufioz contra Espafa se trata la situacion de una mujer gitana,
casada bajo los ritos de su etnia, quien al celebrar su matrimonio no realiz6 un
matrimonio civil y que, a la fecha de celebracion de su matrimonio, so6lo se
reconocia el rito catdlico de matrimonio. Posteriormente, al enviudar el sistema
social le niega la pension de viudez que le correspondia a la muerte de su marido
basados en que fue negligencia por parte de los contrayentes el no realizar los
tramites administrativos para otorgar validez legal a su union, sin perjuicio del
otorgamiento de otros instrumentos que reconocian la condicion de conyuge de la
actora. EI TEDH en este caso revierte la decision tomada por el Tribunal
Constitucional Esparfiol en el caso 69/2007.1'° Lo interesante de este fallo no
radica en la decision del TEDH propiamente tal, sino en la insinuacion de
discriminacion interseccional realizada en el voto discrepante del ministro del
tribunal constitucional espafiol, argumentos que fueron destacados por el TEDH
sin que llegasen a formar parte de la sentencia definitiva.

117 Committee on the Elimination of Discrimination against Women.
118 (CEDAW) comunicacién 32/2011 Jallow c. Bulgaria. recomendaciones generales.
119 Tribunal Constitucional Espafia, sentencia 69/2007, de 16 de abril de 2007.

30



En dicho voto discrepante, el ministro sefiala otro fallo del Tribunal
Constitucional, donde se reconoce el derecho del cényuge de una funcionaria, sin
gue se hubiese realizado el matrimonio en forma legal. De igual forma sefiala, en
relacion con la situacion particular del caso que, “es deseable que la intervencion
del legislador respecto de estas parejas pueda cubrir en un futuro préximo la
situacion de la recurrente, pero su queja era, y es, muy distinta: La de obtener
proteccidon y respeto para su identidad cultural, sin que existan en el caso
problemas de consentimiento, dignidad femenina o prueba que pudieran ser
cuestionados desde la perspectiva de lo que he denominado orden publico
constitucional. Creo que se ha vulnerado a la recurrente su derecho a la igualdad y
a no ser discriminada por motivos de raza (art. 14 CE).”*?° Principalmente, en
cuanto a la comparacion que se realizd en el voto particular del fallo del Tribunal
Constitucional espariol, en relacién con otro caso de similares caracteristicas. “con
respecto a lo que declaré en los autos Numero 199/2004, en que si estimé el
recurso de amparo, declarando vulnerado el derecho a la igualdad, del viudo de
una funcionaria, con quien se caso, sin que el matrimonio quedara inscrito en el
Registro Civil, lo que, segun el articulo 61 del Codigo Civil, determinaria, en rigor,
la exclusion de la prestacion de viudedad, al no tratarse de un matrimonio con
plenos efectos civiles. El asunto fue fallado de modo diametralmente opuesto,
como se argumenta en el voto particular de la Sentencia del Tribunal
Constitucional.”?!* Con lo que se demostraria el actuar arbitrario por parte de las
autoridades del Estado, razon por la que se revierte dicha resolucion por parte del
TEDH otorgando a la solicitante su pension de viudez. Si bien en este caso no se
menciona la discriminacion interseccional ni por parte del TEDH, ni por el Tribunal
Constitucional espafiol, este voto discrepante ha sido considerado como un
antecedente a la aceptacion de este tipo de discriminacion.

Una sentencia ya emblematica del Tribunal Europeo de Derechos humanos
se da en el caso B.S vs Espafia, primera sentencia en que se reconoce la
existencia de la discriminacion interseccional. Este caso se refiere a una mujer
afrodescendiente, dedicada a la prostitucion, quien es sometida a controles de
identidad por parte de la policia en forma insistente, controles que son realizados
mientras los agentes profieren insultos racistas e incluso lesionandola en diversas
oportunidades. Cuando esta persona intentd recurrir a las autoridades tanto
administrativas como jurisdiccionales no obtuvo respuesta alguna o se le imponian
trabas que hacian imposible verificar la identidad de los autores de sus lesiones,
por lo que procesar a los responsables de estas agresiones fue imposible. En este
caso el Tribunal fallé que “[a] la luz de los elementos de prueba proporcionados en
este caso, el Tribunal estima que las decisiones dictadas por los Organos
Jurisdiccionales internos no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la
demandante, inherente a su condicion de mujer africana ejerciendo la prostitucion.
Las Autoridades faltaron asi a la obligacién que les incumbia, en virtud del articulo
14 del Convenio combinado con el articulo 3, de adoptar todas las medidas

120 Tribunal Constitucional Espafia, sentencia 69/2007, de 16 de abril de 2007, resolviendo el
Recurso de Amparo Numero 7084/2002, voto discrepante.
121 catala (2010), p. 15.
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posibles para ver si una actitud discriminatoria hubiera podido, o no, desempefiar
algln papel en los sucesos.”??

De la misma manera, el Tribunal Europeo emitid la sentencia del Caso
Carvalho Pinto de Sousa Morais vs. Portugal de 2017. En dicho caso el Tribunal
se pronuncié sobre el caso de una mujer, quien luego de una negligencia médica
comenz6 a sufrir un intenso dolor, ademas perdio la sensibilidad de su vagina.
Negligencia que le impidio realizar su vida en forma normal, lo que finalmente
derivé en un aislamiento social y depresién que se ha mantenido en el tiempo. En
este caso la infraccién se cometié por parte del Tribunal Superior Administrativo,
ente que, al momento de fijar la indemnizacién procedente en ese caso, en
especifico a aquella relacionada con la contratacion de una asistenta para la
realizacion de las labores domésticas que la demandante ya no podia realizar por
si misma. Dicha indemnizacion fue disminuida debido a que los hijos de la
demandante eran mayores de edad y que sus obligaciones se veian reducidas a
atender a su marido, por lo no era necesaria la contratacion de una asistenta a
tiempo completo. Ademas, se consideré como factor al momento de fijar el monto
de la indemnizacion que la demandante para el momento de la ocurrencia de los
hechos ya tenia 50 afios, por lo que la sexualidad no era tan importante como en
la juventud. El Tribunal concluyé que el Estado portugués vulnerd la prohibicion de
la discriminacion en este caso (en relacion con el derecho al respeto de la vida
privada y familiar) y para determinarlo indicé que la edad y el sexo de la mujer
parecen haber sido factores decisivos en la decision final de este caso,
introduciendo con dicha accion una diferencia de trato basada en un criterio
sospechoso de discriminacion.

Como se mencion0 anteriormente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha reconocido de igual forma la existencia de la
discriminacion interseccional. En el caso Gonzales Lluy vs Ecuador del afio 2015
se utilizé por primera vez dicho término por parte de la Corte IDH. En dicha
sentencia la Corte conoce de la situacibn de Talia Gonzalez, una joven
ecuatoriana proveniente de una familia de escasos recursos quien fue contagiada
a corta edad con el virus del VIH al momento de realizarsele una transfusion de
sangre.

La joven fue discriminada en multiples ocasiones debido a su condicion,
tanto en el plano educacional como en la prestacion de servicios de salud, entre
otros. Ademas, dicha discriminacion se extendié a los miembros de su familia
préxima, madre y hermano, quienes vieron mermadas sus posibilidades
habitacionales, laborales y académicas debido a la condicién de Talia. En este
caso, “[l]a Corte nota que en el caso de Talia confluyeron en forma interseccional
multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacién asociados a su
condicion de nifia, mujer, persona en situacion de pobreza y persona con VIH. La
discriminacion que vivié Talia no soélo fue ocasionada por multiples factores, sino
gue derivd en una forma especifica de discriminacion que resultd de la
interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese

122 TEDH Asunto B.S contra. Espafia Sentencia de 24 de julio 2012 parr. 71.
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existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza diferente [...]. En suma, el
caso de Talia ilustra que la estigmatizacion relacionada con el VIH no impacta en
forma homogénea a todas las personas y que resultan mas graves los impactos
en los grupos que de por si son marginados.”?®* Ademas la dicha discriminacion
se vio ‘reforzada en el presente caso debido a los factores de multiple
vulnerabilidad en que se encontraba la [presunta] victima en su condicion de nifia
portadora de VIH de muy escasos recursos.”'24

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sefialado, en el caso de la violencia sufrida por mujeres indigenas en territorio
canadiense que “[cJomo consecuencia de esta discriminacion historica, la CIDH
observa que las nifias y mujeres indigenas constituyen uno de los grupos mas
desventajados en Canada. La pobreza, la vivienda inadecuada, y la relegacion
econdémica y social, entre otros factores, contribuyen a su mayor vulnerabilidad a
la violencia. Adicionalmente, las actitudes prevalentes de discriminacion —
principalmente relacionadas con el género y la raza - y los estereotipos arraigados
a los que se han visto sujetas, exacerban su vulnerabilidad.”?®

Con anterioridad al primer pronunciamiento de la Corte IDH en que se
reconoce a la discriminacién interseccional como tal ya habia tenido
aproximaciones a ésta, tal como se observo en el sistema europeo. V.gr. en el
Caso campo algodonero v. México la Corte sefiala que: “[...] las tres victimas de
este caso eran mujeres jovenes, de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes,
como muchas de las victimas de los homicidios en Ciudad Juarez [...]. Las
mismas fueron hechas desaparecer y sus cuerpos aparecieron en un campo
algodonero. Se ha tenido como probado que sufrieron graves agresiones fisicas y
muy probablemente violencia sexual de algin tipo antes de su muerte.”*?¢ Otro
caso en que se observd la existencia de discriminacion interseccional que no
contd con un pronunciamiento especial de la corte fue en el caso Rosendo Cantu
v. México, donde la Corte IDH sefalé que “[e]n general, la poblacién indigena se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad, reflejada en diferentes ambitos,
como la administracion de justicia y los servicios de salud, particularmente, por no
hablar espafiol y no contar con intérpretes, por la falta de recursos econdémicos
para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a los 6rganos
judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del debido
proceso. Lo anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas
no acudan a los 6rganos de justicia o instancias publicas de proteccion de los
derechos humanos por desconfianza o por miedo a represalias, situacion que se
agrava para las mujeres indigenas puesto que la denuncia de ciertos hechos se ha

123 Gonzales Lluy y otros vs Ecuador, parr. 230

124 Gonzales Lluy y otros vs ecuador, parr. 230

125 CIDH Mujeres indigenas desaparecidas y asesinadas en Columbia Britanica, Canada.

126 Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de
2009, parr. 230.
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convertido para ellas en un reto que requiere enfrentar muchas barreras, incluso el
rechazo por parte de su comunidad y otras “practicas dafinas tradicionales.”?’

En junio del afio 2015 la Asamblea General de la OEA adopta la
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, en la cual se define la discriminacion mdaltiple como
“[c]ualquier distincidn, exclusion o restriccién hacia la persona mayor fundada en
dos o mas factores de discriminacion.”'?® Por su parte la Convencion
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia: nos entrega
un concepto de discriminacion multiple o interseccional, la cual define como
“cualquier preferencia, distincion, exclusibn o restriccion basada, de forma
concomitante, en dos 0 mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros
reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto
anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier &mbito
de la vida publica o privada.”'?®

En el caso 1.V v. Bolivia la Corte reconoce que la concurrencia de diversos
factores que causan discriminacion puede terminar con la afectacion de otros
Derechos Humanos, al sefialar que “el presente caso es un ejemplo de las
multiples formas de discriminacion que afectan el goce y ejercicio de derechos
humanos por parte de algunos grupos de mujeres, como L.V., en base a la
interseccion de diversos factores como su sexo, condicién de migrantes y posicion
economica.”®® Interseccion de vulnerabilidades que eventualmente causé que
esa mujer fuese esterilizada sin su consentimiento. “La Corte ha reconocido que
ciertos grupos de mujeres padecen discriminacion a lo largo de su vida con base
en mas de un factor combinado con su sexo, o que aumenta su riesgo de sufrir
actos de violencia y otras violaciones de sus derechos humanos. Sobre este
punto, la Corte subraya que la esterilizacion sin consentimiento es un fenGmeno
gue en diversos contextos y partes del mundo ha tenido un mayor impacto en
mujeres que son parte de grupos con una mayor vulnerabilidad a sufrir esta
violacion de derechos humanos, ya sea por su posicion socioeconémica, raza,
discapacidad o vivir con el VIH.” 13t

En relacion con las consecuencias gravosas que produce la ocurrencia de
una discriminacion basada en diversos factores que confluyen conjuntamente la
Corte IDH senala; “[e]n suma, la interseccionalidad en el presente caso es
fundamental para entender la injusticia especifica de lo ocurrido a Talia y a la
familia Lluy, la cual solo puede entenderse en el marco de la convergencia de las
diversas discriminaciones ocurridas. La interseccionalidad constituye un dafio

127 caso Rosendo Cantl y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 70

128 Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores art. 2.

129 Convencion Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia art. 2.

130 Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. parr. 329.

131 Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. parr. 247.
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distinto y Unico, diferente a las discriminaciones valoradas por separado. Ninguna
de las discriminaciones valoradas en forma aislada explicaria la particularidad y
especificidad del dafio sufrido en la experiencia interseccional. En el futuro la
Corte IDH podra ir precisando los alcances de este enfoque, lo cual contribuird a
redimensionar el principio de no discriminacién en cierto tipo de casos.”'%?

Si bien se trata de un concepto relativamente reciente tanto en la
jurisprudencia del TEDH como de la Corte IDH, podemos concluir que este
concepto se encuentra ya sentado en jurisprudencia internacional con lo que es
esperable que se continden utilizando los argumentos que han dado origen a
dichos pronunciamientos y que la consideracion de este tipo de discriminacion
aumente, tanto a nivel jurisprudencial de los Estados parte de los diversos tratados
sobre DDHH de que conocen estos tribunales, como de las medidas que esos
mismos estados deben tomar para erradicar tanto la discriminacién estructural
como interseccional que sufren estos grupos. Como se menciond anteriormente,
ello se logra por medio de politicas sociales tendientes a la equiparacién de
condiciones sociales entre los individuos pertenecientes a un grupo vulnerable con
el resto de los ciudadanos.

2.3.2 Discriminacion interseccional en la jurisprudencia Corte
Suprema.

Acercando el tema de la interseccionalidad a la jurisprudencia nacional y
especificamente aquella emanada de la Corte Suprema es que recordamos lo
sefialado en el fallo Almonacid Arellano vs Chile, en relacion con el control de
convencionalidad, donde se sefala que, “en otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”.'3® Dicho
control de convencionalidad “[...]Jdebe ser desarrollado por los jueces nacionales
implica internalizar en su actividad jurisdiccional que son jueces interamericanos
en el plano nacional, debiendo siempre garantizar los atributos de los derechos
contenidos en la CADH, impidiendo que éstos sean afectados por normas juridicas
de derecho interno o conductas y actos de agentes del Estado que desconozcan
los estandares minimos determinados convencionalmente.”*3* Considerando que
desde el 2015 la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos reconoce la
interseccionalidad y que, en general su incorporacion en tratados que componen
el ordenamiento interamericano ha sido amplia, también es reciente, y trae como
consecuencia que el uso de dicho término por parte de la Corte Suprema de

132 Corte IDH Gonzales Lluy Vs. Ecuador. Parr. 12.
133 Corte IDH Aimonacid Arellano y otros Vs. Chile. Parr. 124.
134 Nogueira Alcala (2012), pag. 70
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nuestro pais sea mas bien cauto, siendo usado pocas veces en forma directa o
literal.

Una de las pocas resoluciones de la Corte Suprema donde se acepta la
existencia de la discriminacion interseccional recayé en un recurso de amparo, el
cual fue presentado a favor de una mujer que se encontraba privada de libertad,
embarazada y perteneciente a la etnia mapuche. L.C.L, la mujer amparada
contaba con un embarazo de 32 semanas, en razén del cual el dia 13 de octubre
de 2016 fue derivada desde la enfermeria del recinto penitenciario donde se
encontraba cumpliendo condena, al Servicio de Urgencia del Hospital de Arauco,
no siendo claras las circunstancias de éste, pero segun relata la amparada ella iba
a bordo de un taxi particular, esposada y acompafada en dicho vehiculo por
personal de Gendarmeria y era escoltada por un vehiculo institucional y dos
motoristas de Carabineros.

Una vez en el centro médico de urgencias se le diagnostica “preeclampsia”
por lo que es trasladada al Hospital Regional de Concepcion, en dicho traslado
L.C.L fue engrilletada por el pie izquierdo a la camilla de la ambulancia, los cuales
fueron retirados posteriormente y soélo por la intervencién del personal médico,
quienes lo solicitaron al momento de examinarla. Posteriormente es trasladada a
la Clinica de la Mujer de la misma ciudad, donde finalmente son retirados, ya en
forma definitiva, los grilletes que eran puestos nuevamente por personal de
Gendarmeria cuando terminaban de realizarse los controles médicos.

Finalmente la Corte se pronuncia a favor de la amparada, sefialando “[g]ue,
asi las cosas, se estima que en el caso sub judice hay una situacion paradigmatica
de interseccionalidad en la discriminacion, donde se observa una confluencia de
factores entrecruzados de discriminacion que se potencian e impactan
negativamente en la amparada, pues ésta recibié un trato injusto, denigrante y
vejatorio, dada su condicion de mujer, gestante y parturienta, privada de libertad y
perteneciente a la etnia mapuche, lo que en forma innecesaria puso en riesgo su
salud y vida, asi como la de su hijo, todo ello, en contravencion a la normativa
nacional e internacional vigente en la materia. Estas reglas, han advertido que la
convergencia de mdultiples formas de discriminacion aumenta el riesgo de que
algunas mujeres sean victimas de discriminacidbn compuesta, por lo cual la entidad
recurrida, Gendarmeria de Chile, afecté la seguridad personal de la amparada
durante la privacion de libertad que sufria con motivo del cumplimiento de las
penas impuestas y su dignidad como persona, en contravencion a la Constitucion
Politica y las leyes, debiendo en consecuencia ser acogida la accion de amparo
interpuesta en su favor, adoptandose las medidas necesarias para restablecer el
imperio del Derecho.”'3® Coincidimos con lo sefialado por Jopia, quien sefiala que:
“[a]si, la discriminacién multiple o interseccional se refiere a la situacion en la que
diversos factores de discriminacion interactian simultaneamente, produciendo una
forma especifica de exclusion en un individuo. Este tipo de vulneracion se
caracteriza por lo siguiente: (i) Intervencion de dos o mas factores de
vulnerabilidad; (i) Que estos se presenten simultaneamente; y (iii) Que la

135 Sentencia Corte Suprema Rol 92795, de 1 de diciembre de 2016.
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interaccion de aquellos genere una forma de discriminacion especial que tiene un
efecto propio o Unico. Estos tres aspectos relevantes que definen el concepto se
encuentran recogidos en el Considerando 16 antes citado de la Corte al sefialar
que la situacion experimentada por Lorenza constituye “una situacion
paradigmatica de interseccionalidad en la discriminacion, donde se observa una
confluencia de factores entrecruzados de discriminacion que se potencian e
impactan negativamente en la amparada.™3¢

Interesante es lo sefalado en voto disidente en sentencia que se pronuncia
con relacién con un recurso de proteccion presentado por un adulto mayor a quien
no se le permitia realizar una desafiliacion de una AFP. En dicho pronunciamiento
la Corte Suprema finalmente confirmé la sentencia original de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, la cual rechazaba el recurso de proteccion presentado
por don J. del C.P.P.

El ministro Sergio Mufioz voté por revocar dicha sentencia y acoger el
recurso de Proteccion apelado, puesto que a su considerar, la nula respuesta por
parte de la AFP al requerimiento de su afiliado vulnera a lo menos la igualdad ante
la ley, ademas entrega un mensaje sobre el rol de los tribunales, sobre lo cual
sefala que “[e]l mensaje que se entregue por medio de las determinaciones de los
tribunales, no solamente decide el caso particular, orienta en la construccion de la
sociedad que queremos Yy este juez estima que el Estado no puede permitir estas
conductas y esta forma de ejercer sus facultades por una entidad privada que
ejerce funciones publicas, especialmente, en este caso, respecto de personas que
se encuentran en una multiple condicion de vulnerabilidad, por ser pensionado del
sistema de AFP, con una pension asistencial minima; su edad, que le hace dificil
vincularse con los sistemas modernos de administracion y gestion, como por su
situacion econdémica derivada de recibir una pensién asistencial y solidaria de
vejez de $90.206, luego de cotizar legalmente en la misma AFP por casi treinta
afios, desde 1981 a 2009.”37

En otra causa, donde se analizaba el caso de mujeres pertenecientes a
Carabineros, a quienes se les negaba el derecho a ascenso, manteniéndolas por
una mayor cantidad de afos requerido para el siguiente escalafén, el Ministro
Sergio Mufioz sefiala en voto disidente que: “La realidad nacional no escap6 a la
evolucion que en el marco internacional tuvo la situacion de la mujer, ello
constituye un hecho notorio, que no necesita ser probado, puesto que forma parte
de nuestra historia. En efecto, dada la paulatina integracion de la mujer al mundo
laboral —especialmente en el area de la industria y el comercio- en la primera
mitad del siglo XX comienzan a surgir los primeros movimientos que abogaban por
un trato no discriminatorio tanto en materia politica como laboral. [...] en esta
tarea enfrentan maltiples discriminaciones, que estan dadas no so6lo por patrones
estructurales y culturales, sino que también por rigideces juridicas que la colocan
en una situaciéon de menoscabo [...] ante esta realidad el Estado no puede jugar
un papel neutro, sino que debe implementar mecanismos y politicas que velen por

136 Jopia y Labbé (2018), p. 444-445.
137 Sentencia Corte Suprema Rol N° 73935, de 24 enero 2017.
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la igualdad de género, respetando asi los compromisos que adquirié en el ambito
internacional a través de la suscripcion de distintas Convenciones, entre las que
destacan la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas Formas de Discriminacion Contra la M[ujer] y el Convenio N°
111 relativo a la Discriminacion en materia de empleo y ocupacion.”*38 Continua su
razonamiento, sefialando que el ingreso de las recurrentes a la institucion “[...]se
produce en condiciones similares a sus pares masculinos y, en consecuencia,
encontrandose regidos por un Unico estatuto, resultaba obligatorio que éste fuera
aplicado en condiciones igualitarias a la oficialidad de la institucién, cuestién que
en la especie no sucedid, puesto que bajo el pretexto de no contar con plazas
suficientes para los oficiales mujeres, sus carreras se vieron retrasadas, cuestion
gue aparece reconocida por la institucion en la carta dirigida al apoderado de las
actoras en la cual se le expresa que las funcionarias que sufrieron esa situacion
fueron recompensadas con una menor tiempo de permanencia en el grado
siguiente, un vez que se materializaba el ascenso.”3 Actuacién que vulneraba el
derecho a la igualdad de las recurrentes tanto desde el punto de vista de su
desarrollo profesional, como de aquel relacionado con las remuneraciones no
percibidas por este actuar, perjuicio que incluso afecta las futuras prestaciones
previsionales de las afectadas.

138 Corte Suprema rol 3750-2012, voto disidente, cs. 7.
139 Corte Suprema rol 3750-2012, voto disidente, cs. 8.
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CONCLUSIONES

El deber estatal de respetar y mantener la igualdad ante la ley, ha ido en
aumento, porque si bien en un comienzo se trataba de no realizar diferenciaciones
odiosas en materia legislativa, paulatinamente, con el reconocimiento de la
existencia de grupos que histéricamente se han visto desventajados en el ejercicio
de sus derechos, se ha aumentado el estandar exigible a los Estados que forman
parte de nuestro sistema, pues la Corte IDH ha sefialado que se aspira a lograr la
igualdad material. Es en razén de ello que se han dictado una serie de protocolos
adicionales, que tienen por objeto la proteccion de estos grupos.

Con el reconocimiento de la existencia de estos grupos marginados, y de la
vulnerabilidad que les aqueja en forma estructural genera obligaciones adicionales
para los estados del sistema interamericano, puesto que no soélo deben
compensar a la victima de una discriminacion estructural en el sentido material,
sino que de igual forma debe tomar todas las medidas necesarias en el orden
interno, sea legislativo o administrativo, para evitar la ocurrencia futura de hechos
discriminatorios sobre un grupo particularmente oprimido.

La interseccionalidad, desde el punto de vista del sujeto, ayuda a explicar la
especial relacion que poseen aquellos pertenecientes a mas de un grupo
vulnerable, puesto que, la pertenencia a cada uno de estos grupos ayuda a formar
la forma en que ese sujeto se relacionara tanto con el colectivo como con aquellos
gue no forman parte de él, definiendo sus relaciones sociales, en todo orden. Y,
ademas, cada una de dichas vulnerabilidades ayuda a generar la identidad misma
de la persona, como un nucleo indivisible. Razon por la que las mujeres de raza
negra no veian reflejadas sus demandas en el colectivo feminista, puesto que éste
se encontraba enfocado desde la perspectiva de una mujer blanca, invisibilizando
por completo aquellas problematicas propias de su condicion de persona de raza
negra y mujer, interseccion de caracteristicas que, tal como se sefiald
anteriormente, condiciona el modo en que la persona se desenvuelve.

La interseccionalidad, vista desde el punto de vista de la eliminacion de la
opresion de aquellos sujetos a ella, contribuye a enfocar las politicas publicas de
un modo adecuado, analizando las necesidades y requerimientos de cada sujeto.
Acercandose mas con ello a la anhelada igualdad material.

La discriminacion interseccional por su parte, si bien se trata de un
concepto no nuevo para el campo de las ciencias juridicas, si es reciente en
cuanto a su aplicacion por parte de tribunales internacionales, por lo que es
esperable que tanto el sistema europeo como americano continden con el
desarrollo de este concepto, y las especiales obligaciones que conllevan a los
Estados parte de sus respectivas jurisdicciones.

En la jurisprudencia analizada, se observa un acercamiento previo a la
discriminacion interseccional con anterioridad al pronunciamiento de una sentencia
en que se establezca en forma literal su existencia.

Si bien sélo existe un pronunciamiento en nuestro pais en relacién a la
discriminacion interseccional y no se remite a los criterios establecidos por la Corte
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IDH es interesante lo sefalado en los votos disidentes estudiados, puesto que, se
observa un fenédmeno similar al acontecido en los sistemas internacionales
estudiados, donde primeramente se hicieron acercamientos al concepto de
interseccionalidad en sentencias anteriores, sin mencionarla expresamente,
manteniendo la monocausalidad de discriminacion. Sin embargo, tal como sefiala
Rey Martinez ello esta cambiando, y son precisamente los acercamientos que
realiza insistentemente el Ministro Sergio Mufioz lo que creemos contribuira a que
nuestra Corte Suprema deje el enfoque monocausal que caracteriza a su
jurisprudencia.

Por otra parte, la sentencia de nuestra Corte Suprema, si bien reconoce la
discriminacion interseccional en uno de sus pronunciamientos, no lo hace
amparandose en los criterios esgrimidos por la Corte IDH, al menos no en forma
explicita, por lo que se trataria de un criterio propio de la jurisprudencia nacional
en materia de discriminacién interseccional. De igual forma, no fundamenta sus
razonamientos en la jurisprudencia del TEDH.
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