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Algunas reflexiones criticas sobre el derecho a la igualdad
como no discriminacion en Chile”

Critical Reflections about Equality as Non Discrimination in Chile

RESUMEN: Actualmente, no se discute la
vigencia o validez del principio/derecho a
la igualdad o, mas concretamente, a no ser
discriminado. Los desacuerdos parecen cen-
trarse en el alcance de la proteccion del mis-
mo, especialmente entre privados, y, todavia
mas especificamente, en los limites de las
acciones afirmativas. El panorama en Chile,
por su parte, es bastante diferente, pues, si
bien es posible afirmar que existen normas
expresas ¢, incluso, instituciones propias del
Derecho antidiscriminatorio, la carta funda-
mental no menciona la discriminacion, ra-
z6n por la cual la proteccion constitucional
se ha llevado a cabo desde el derecho a la
igualdad. Sostengo que la ausencia de clau-
sulas constitucionales de prohibicion de dis-
criminacion, entendidas como un elemento
que considera la pertenencia a ciertos gru-
pos sociales, asi como la conceptualizacion
de la discriminacion desde la arbitrariedad,
generan la convivencia, de manera simulta-
nea, de concepciones diferentes sobre la dis-
criminacion, hecho que aleja a Chile del tra-
tamiento comparado habitual de la materia.
Palabras clave: derecho a no ser discrimi-
nado; Chile; discriminacion arbitraria; dere-
cho antidiscriminatorio; igualdad.
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ABSTRACT: Currently, the validity of the non
discrimination right is not disputed. The di-
sagreements seem to focus on the extension
of protection, especially between indivi-
duals, and, even more specifically, on the li-
mits of affirmative action. The scene in Chile
is very different, because while it is possible
to assert that exists especific rules and even
institutions of antidiscrimination law, chi-
lean Constitution does not mention discri-
mination, and constitutional non discrimi-
nation right has been principally protected
through the right to equality. It is argues that
the absense of constitutional non dicrimina-
tion clauses as belonging to disadvantaged
social groups recognition and the concep-
tualization of discrimination as arbitrari-
ness generate different concepts about dis-
crimination that coexist simultaneously and
distance to Chile from other legal systems.
Keywords: Non Discrimination; Chile; Ar-
bitrary Discrimination; Antidiscrimination
Law, Equality.
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SUMARIO: 1. Breves precisiones conceptuales con relacion a

la discriminacion. 11. Consagracion de la igualdad en Chi-

le. III. Mecanismos de proteccion del derecho a la igualdad

como no discriminacion en Chile. IV. 4 modo de conclusion.
V. Bibliografia.

I. BREVES PRECISIONES CONCEPTUALES
CON RELACION A LA DISCRIMINACION

Debido a las perniciosas consecuencias que produce y su estricta relacion
con la dignidad humana, entendida como el valor intrinseco del ser huma-
no' o igual consideracion y respeto,” la discriminacion ha sido proscrita
en multiples tratados internacionales y Constituciones mediante la incor-
poracion de clausulas de no discriminacion,’ las cuales se extendieron en
diversas latitudes con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial.*

Si bien el surgimiento historico de la no discriminacion parte de la igual-
dad, especificamente en Estados Unidos de América’ a través de la clausula
de igual proteccion de los derechos, los autores y la jurisprudencia han
distinguido tales conceptos. Asi, se ha estimado que obedecerian a concep-
ciones diversas, a saber: la igualdad como prohibicién de trato arbitrario o

' Esta aseveracion se concretiza en la clausula de no instrumentalizaciéon. Kant,

Immanuel, La metafisica de las costumbres, trad. de Adela Cortina Orts y Jestis Conill
Sancho, Madrid, Tecnos, 1989, p. 335.

2 “Por lo tanto, podemos decir que la justicia como equidad descansa sobre el su-
puesto de un derecho natural de todos los hombres y todas las mujeres a la igualdad
de consideracion y respeto, un derecho que poseen no en virtud de su nacimiento, sus
caracteristicas, meritos o excelencias, sino simplemente en cuanto seres humanos con la
capacidad de hacer planes y de administrar justicia”. Dworkin, Ronald, Los derechos en
serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1989, p. 274.

3 La incorporacion de estas clausulas de no discriminacion en las cartas fundamenta-
les se masificd con posterioridad al término de la Segunda Guerra Mundial, aunque existen
antecedentes de las mismas, por ejemplo, el articulo 25 de la Constitucion de la segunda
Republica Espaiiola de 1931. Fernandez Ruiz-Galvez, Encarnacion, Igualdad y derechos
humanos, Madrid, Tecnos, 2003.

4 Giménez Gliick, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

> Rotunda, Ronald y Nowak, John, Treatise on Constitutional Law. Substance and
Procedure, 2a. ed., Saint Paul (Minnesota), West Publishing Co., 1992, vol. I1I, pp. 76 y ss.
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igualdad formal, y la igualdad como proteccion de grupos sistematicamente
excluidos o igualdad como no discriminacion.®

Por otra parte, estas clausulas suelen hacer alusion directa a las “cau-
sas” o categorias sospechosas de discriminacion, tales como el sexo, la
raza, la religion, las opiniones politicas, la edad, la situacion de discapaci-
dad, entre muchas otras, y finaliza con una clausula mas o menos abierta,
indicando “cualquier otra condicidén social”.” De esta manera, la forma
mas comun de proscribir la discriminacion consiste en la introduccion de
clausulas constitucionales o en tratados internacionales que, prohibiendo
la discriminacion, detallan las categorias sospechosas de discriminacion,
es decir, pertenencias a grupos tradicionalmente excluidos.

La incorporacion de estas clausulas plasma el reconocimiento de una si-
tuacion de ocurrencia frecuente e historica en nuestras sociedades, esto es,
la existencia de un trato distinto hacia las personas que pertenecen a ciertos
colectivos o grupos sociales tradicionalmente minusvalorados o excluidos.
De este modo, resulta necesario no perder de vista dos aspectos de la mayor
relevancia: el primero consiste en que estas clausulas se han incorporado
a las cartas, precisamente, para resguardar a las personas que pertenecen a
estos grupos sociales y, en consecuencia, la interpretacion de las mismas.

En segundo término, en la doctrina no existe un completo acuerdo sobre
algunos aspectos relevantes en la materia; uno de ellos consiste en la po-
sibilidad de vulneracion de la igualdad por otorgar un trato igual en casos
distintos, es decir, si es posible entender que dicho principio proscribe la
“discriminacion por indiferenciacion”. En este sentido, parece que solo la
doctrina minoritaria, particularmente en Espafia, considera que la igualdad
como no discriminacion, entendida como la tradicional formula de “tratar
igual lo igual”, tendria como corolario la segunda parte de la misma, que
ordena “tratar distinto lo distinto”, a pesar de que importantes autores han

% Gonzalez Le Soux, Marianne y Parra Vera, Oscar, “Concepciones y clausulas de

igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. A proposito del caso Apitz”, Re-
vista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 47, enero-junio de 2008,
pp. 127-164.

7 A modo de ejemplo, el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sefiala: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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sostenido la conveniencia de incluir, al menos en el mandato general de
igualdad, ambas reglas,® afirmacion que resultaria del todo acertada.

Por otra parte, contamos con definiciones de discriminacion relativa-
mente similares para ambitos acotados; por ejemplo, la discriminacion ra-
cial ha sido definida como

toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por re-
sultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politica, econdémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica.’

De las definiciones pueden extraerse algunos elementos para caracte-
rizar la discriminacion,'® entre los cuales destacan su finalidad —Ila pro-
teccion de grupos sociales preteridos—!' y su fundamento o base —un
prejuicio que pesa sobre los primeros—.

8 Garrorena Morales, Angel, El Estado espaiiol como Estado social y democrdtico

de derecho, Madrid, Tecnos, 1984; Cobreros Mendazona, Edorta, “Discriminacion por
indiferenciacion: estudio y propuesta”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
81, septiembre-diciembre de 2007, pp. 71-114.

°  Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, 1965.

10 Es necesario destacar que la mayoria de los autores no han reparado, al menos de
manera expresa, en los elementos de la discriminacidn, circunstancia que logicamente
repercute en los principios que se reconozcan al derecho antidiscriminatorio. Asi, Kauf-
man entiende que componen tal rama del derecho los siguientes principios: @) principio
de legalidad; b) principio de gravedad social; c¢) principio de simbolismo; d) principio de
diagnostico/remedio; e) principio de adaptacion frente a situaciones concretas; f) princi-
pio de especialidad; g) principio de contexto social, y /) principio de proteccion de las
libertades individuales (Kaufman, Gustavo, Dignus Inter Pares. Un andlisis comparado
de derecho antidiscriminatorio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2010). Muiioz, por otra
parte, refiriéndose al derecho antidiscriminatorio chileno, sostiene que se compone de un
principio epistémico (reconocimiento de una estructura social organizada en grupos y que
algunos de éstos son desaventajados), un principio igualitario (calificacion de tales gru-
pos como libres e iguales en dignidad y derechos) y un principio interventor (obligacion
estatal de actuacion) (Munoz Leon, Fernando, “No a «separados pero iguales» en Chile:
un analisis del derecho antidiscriminacion chileno a partir de su primera sentencia”, Re-
vista de Estudios Constitucionales, aio 11, num. 2, 2013, pp. 201-228).

1" Los autores no coinciden en tratar de manera conjunta o separada el principio de
grupo y el principio de proteccion. En el primer sentido, véase Siegel, Reva, “Equality

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13226

ALGUNAS REFLEXIONES CRITICAS SOBRE EL DERECHO A LA IGUALDAD... 7

La discriminacion requiere de la existencia de un grupo discriminado,'
aunque parece mas exacta la nomenclatura de grupo social, el cual puede
ser definido como

un colectivo de personas que se diferencia al menos de otro grupo a través
de formas culturales, practicas o modos de vida. Los miembros de un gru-
po tienen afinidades especificas debido a sus experiencias o forma de vida
similares, lo cual los lleva a asociarse entre si mas que con aquellas otras
personas que no se identifican con el grupo o lo hacen de otro modo. Los
grupos son expresiones de las relaciones sociales: un grupo existe solo en
relacion con al menos otro grupo.'

Si bien no existe plena conciencia al respecto, varios autores, al ha-

cer alusion a los colectivos que pueden sufrir discriminacion, tratindolos

como “minorias”,'* estdn —en realidad— refiriéndose a la definicion de

Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in Constitutional Struggles Over
Brown”, Harvard Law Review, nim. 117, 2004, pp. 1470-1547; en el segundo, véase Ba-
rrére Unzueta, Maria Angeles, “Problemas de derecho antidiscriminatorio: subordinacioén
versus discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca
de Administracion Publica, nim. 60, 2001, pp. 47-66.

12" En ocasiones, de manera acertada, se ha utilizado el concepto de “categoria estruc-
turalmente desaventajada”. Asi se indica que parte de la poblacion experimenta diversas
formas de discriminacion en razon de su pertenencia a alguna categoria estructuralmente
desaventajada, (Mufioz Leon, Fernando, “Estandares conceptuales y cargas procesales
en el litigio antidiscriminacion. Analisis critico de la jurisprudencia sobre Ley Zamudio
entre 2012 y 2015”, Revista de Derecho [Valdivia], vol. XXVIIL, nim. 2, 2015, pp. 145-
167). El concepto, al parecer, habria sido tomado de Owen Fiss, quien plante6 interpretar
la clausula de igual proteccion de los derechos como no subordinacion o exclusion de las
personas que pertenecen a grupos desaventajados (Fiss, Owen, “Groups and the Equal
Protection Clause”, Philosophy & Public Affairs, vol. 5, nim. 2, 1976, pp. 107-177).

13" Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Silvina Alva-
rez, Madrid, Catedra, 2000.

4" Cuando comienza a estudiarse ¢l fenomeno de la discriminacion en los paises de
habla hispana, el concepto mas utilizado para referirse a estos grupos fue el de minoria; sin
embargo, se trata de una nocion discutida, conflictiva y ambigua desde varias opticas, cir-
cunstancia que fue detectada hace ya varios afios (Prieto Sanchis, Luis, “Minorias, respeto
a la disidencia e igualdad material”, Revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 22, 1995, pp. 367-387). Unos de estos inconvenientes es la distincion entre minorias
cuantitativas y cualitativas; por ejemplo, las mujeres podrian ser consideradas una minoria
desde la optica de su representacion politica, mas no en términos numéricos. Por otro lado,
dentro del concepto de minoria, se han agrupado pertenencias tan disimiles, como el sexo,
la raza, y la lengua, asi como otras categorias, tales como las personas que consumen dro-
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grupo social. En consecuencia, parece adecuado recurrir a esta nocion,
aunque no se trataria de un grupo cualquiera, sino respecto del cual pesa
una “presunciéon” de minusvaloraciéon o un prejuicio, el cual se encuentra
arraigado historicamente.'” Con todo, valga mencionar que hoy en dia se
ha comprendido que esta pertenencia a un grupo social puede ser real, es
decir, que efectivamente se compartan tales caracteristicas, o simplemente
percibida, entendida como la apreciacion de los terceros de su existencia,
aunque no se base en un hecho real. Asi, en ambos casos, podriamos estar
frente a una discriminacion.'®

La discriminacion, hasta este punto, esta constituida por la acciéon u omi-
sion que se basa en un prejuicio'’ y que pesa sobre personas pertenecientes
a un grupo social s6lo debido a este Gltimo hecho.'® Es necesario destacar
que existe un acuerdo entre los autores de otras disciplinas en cuanto a que

gas, en razon de que se trata de individuos que en el primer sentido de minoria no serian
muchos y, por su parte, en el segundo sentido carecerian, la mayoria de las veces, de poder
politico. De igual forma, en general, los pactos internacionales hacen alusion a minorias
lingiiisticas, étnicas o nacionales, dejando fuera otros grupos que, siendo numerosos en
miembros, también carecerian de poder politico. Con todo, intentando superar estos in-
convenientes, algunos autores han perfilado el concepto de minoria de una manera mas
cercana al de grupo social preterido o subordinado. Asi, ellos estiman que serian esenciales
la conciencia de ser un grupo minoritario, entendida como la voluntad de pertenencia; la
realizacion de la diferencia, y la solidaridad interna; pero ademas ocupar una posicion
social no dominante (Afidon Roig, Maria José, Igualdad, diferencias y desigualdades, Mé-
xico, Fontamara, 2001).

15 Es dable afirmar que la minusvaloracion hacia ciertos grupos sociales esconde una
concepcion negativa de la diferencia, de la diversidad humana. Esparza Reyes, Estefania,
“Apuntes sobre la compleja relacion entre el derecho a la igualdad y la diferencia”, Re-
vista Juridicas, vol. 14, num. 1, 2017, pp. 71-86.

16" Esta tesis se ha sostenido en el sistema interamericano desde el caso Flor Freire vs.
Ecuador, del 31 de agosto de 2016, en el cual la Corte estimé que el peticionario habia
sufrido discriminacion por orientacion sexual, pese a que ¢l mismo habia afirmado, en
multiples oportunidades, no ser homosexual.

17" Courtis, Christian, “Legislacion y las politicas antidiscriminatorias en México: el
inicio de un largo camino”, en Torre, Carlos de la (coord.), El derecho a la no discrimi-
nacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 231-262.

18 Serra Cristobal, Rosario, “La mujer como especial objeto de multiples discrimi-
naciones. La mujer multidiscriminada”, en Serra Cristobal, Rosario (coord.), La discri-
minacion multiple en los ordenamientos juridicos espariol y europeo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013, pp. 15-44. Es el equivalente a sostener que se es tratado de manera menos
favorable en razon de una causa discriminatoria tasada. Véase Preciado Doménech, Car-
los Hugo, Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Union Europea, Albacete,
Bomarzo, p 31.
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el prejuicio incluye el elemento “odioso”, es decir, la minusvaloracion o,
al menos, la opinion negativa respecto de estos grupos sociales.

El prejuicio, por su parte, posee tres elementos: 1) el elemento cognitivo,
comunmente llamado “estereotipo”; 2) el elemento afectivo o sentimientos
fuertes que provoca el primero, y 3) el elemento conativo, esto es, las inten-
ciones de comportarse de una manera determinada frente al objeto."

De este modo, si bien los autores habitualmente no reparan en ello, es
razonable, al momento de configurar el concepto de discriminacion, incor-
porar la exigencia del prejuicio, ello en consideracion al mayor desvalor,
en términos éticos, de esta conducta atentatoria contra la dignidad, pero
ademas, debido a que estos grupos sociales sobre los que pesa un prejuicio,
corresponderian, precisamente, a los colectivos protegidos mediante las
categorias sospechosas consagradas, generalmente, en las clausulas espe-
cificas de no discriminacion. Es decir, desde una interpretacion sistematica
e historica, es posible visualizar que el motivo de la incorporacion de las
clausulas fue la necesidad imperiosa de resguardar los derechos de perso-
nas, cuyas caracteristicas de pertenencia a ciertos colectivos han sido tradi-
cionalmente utilizadas para brindarles un trato que contrario a su dignidad.

Asi, es posible entender la discriminacion como “un trato igual o dis-
tinto basado en el prejuicio que sufren personas pertenecientes a ciertos
grupos sociales y que ocasiona, o puede producir, una privacion del goce

de ciertos derechos”.?

II. CONSAGRACION DE LA IGUALDAD EN CHILE

1. Breves aspectos historicos y descriptivos
de la no discriminacion en Chile

La Constitucion chilena no contiene una clausula expresa de proscripcion
de la discriminacidn; por ello, seglin la doctrina mayoritaria y la jurispru-
dencia, la proteccion se realiza mediante el derecho a la igualdad.

Este ultimo derecho fundamental no resulta novedoso en el constitucio-
nalismo chileno, por cuanto ha sido incorporado en distintas cartas fun-

1 Hogg, Michael y Vaughan, Graham, Psicologia social, 5a. ed., Madrid, Médica
Panamericana, 2010.

20" Esparza Reyes, Estefania, La igualdad como no subordinacion. Una propuesta de
interpretacion constitucional, México, Tirant lo Blanch, 2018.
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damentales. Asi, en el Reglamento Provisional de 1812 y en las Constitu-
ciones de 1818, 1822, 1823, 1828, 1833, 1925 y 1980 se ha resguardado
el derecho a la igualdad.?' Por ello, la no discriminacion se une de manera
inescindible a la igualdad, la cual suele ser tratada como una garantia, al
igual que todos los derechos fundamentales.*

El derecho a la igualdad, entendido como no discriminacion en Chile,
segun la opinion generalizada, se encuentra consagrado en el articulo 19,
num. 20., de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (CPRC).
Dicha disposicion sefiala:

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas... 20. La igual-
dad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile
no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres
son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer dife-
rencias arbitrarias.

Es indispensable mencionar que, si bien en el texto citado no se recoge la
prohibicion de discriminacion de manera expresa, existen otras disposicio-
nes que protegen de la discriminacion en materias especificas; por ejemplo,
se prohibe cualquier discriminacion que no se base en la idoneidad o capa-
cidad personal® y en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econdémica.**

De esta forma, al carecer de una proscripcion constitucional de la dis-
criminacion en sentido amplio, su definicion y su configuracion han sido
labor de la doctrina, de la jurisprudencia y, mas recientemente, de los tra-
tados internacionales y la ley.

Sibien la actual carta fundamental ha resultado fuertemente cuestionada,
especialmente en su caracteristica de democratica, debido a las particulari-

2l Es necesario destacar que la Constitucion chilena contiene otras alusiones a la

igualdad; por ejemplo, reconocen la igualdad en dignidad y derechos de todas las perso-
nas (articulo lo., inciso 1, CPRC) y la igualdad material, més especificamente la igualdad
de oportunidades como tarea del Estado (articulo 1o., incisos 3 y 4, CPRC).

22 La alusion al vocablo “garantia” no es original de la actual Constitucion, sino de
la doctrina, por lo que no existe claridad en relacion con el origen de la misma, la cual, al
parecer, podria obedecer a razones historicas, debido a que aparece, por primera vez, en
la Constitucion de 1822 como “garantias individuales”, y, especialmente, a una tradicion
iusnaturalista.

» Articulo 19, nim. 160., CPRC.

** Articulo 19, nim. 220., CPRC.

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13226

ALGUNAS REFLEXIONES CRITICAS SOBRE EL DERECHO A LA IGUALDAD... 11

dades de algunas de sus instituciones y al origen de su adopcion,® asi como
por el modelo econdomico-social que consagra, su regulacion con respecto
a la igualdad como no discriminacion no ha provocado gran desacuerdo en
la jurisprudencia y en la doctrina, a pesar de las caracteristicas particulares
que le han transformado en un derecho de compleja configuracion.

Con todo, la falta de especificacion constitucional de la no discrimina-
cion hace necesario destacar dos aspectos que pueden ayudar a configurar
tal derecho fundamental: el primero de ellos es una caracteristica de texto,
y el segundo ha sido incorporado por la jurisprudencia constitucional, la
doctrina y la ley.

Con relacion al texto de la Constitucion, la norma suprema chilena no
solo omite una expresa prohibicion de discriminacion en sentido amplio,
sino que también, todavia de forma mas concreta, no incorpora clausulas
especificas de no discriminacion.

Aunque en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion se plan-
teo la posibilidad de hacer alusion expresa a los casos que, en sus palabras,
se refieran a “distingos en razones de tipo sociologico”,* se estimo6 que de
manera implicita se encontraban incorporados en la carta fundamental vy,
por motivos de “sobriedad”, se decidio no explicitarlos, mientras que, por
el contrario, si se aprobd la necesidad de incluir proteccion respecto de
otras distinciones que no involucraran dicha pertenencia.

Empero, es necesario sefalar que, desde una interpretacion sistematica
y en especial consideracion a la existencia del bloque de constitucionali-
dad, tanto la doctrina, como la jurisprudencia han entendido que el articulo
50., parrafo 2, de la CPRC,* al reconocer como limite de la soberania el
respeto por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
y al consagrar la obligacion de todos los poderes del Estado de respetar y

25 Sobre el particular véase Mufioz Leon, Fernando, “La interpretacion originalista
de nuestra Constitucion: ;es posible y deseable?”, Revista de Derecho Publico, vol. 69,
2007, pp. 383-388.

26 Sesion 94 del 12 de diciembre de 1974.

27 Articulo 50. de la CPRC: “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas vy,
también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningtin sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los dorganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.
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12 ESTEFANIA ESPARZA REYES

promover los derechos constitucionales y los expresados en los tratados
internacionales, estaria incorporando al ordenamiento juridico chileno ta-
les derechos y, en consecuencia, se introducirian algunas clausulas especi-
ficas de no discriminacion. De esta forma, las mismas clausulas, para parte
de la doctrina, podrian encontrarse ya incorporadas a la carta fundamen-
tal.®® A una conclusion similar se puede arribar del andlisis de las Actas
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, porque en ellas, se
dejo constancia de que dichos grupos, aunque no de manera excluyente,
si se encontraban protegidos.”” De igual manera, dicha falencia puede ser
morigerada en virtud de que el mismo articulo 19, nim. 2o0., de la CPRC
prescribe que hombres y mujeres son iguales ante la ley y que en Chile no
hay persona ni grupo privilegiado.*® Desde una perspectiva practica, es
necesario mencionar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
reconocido e incorporado estos criterios en su interpretacion, pero adicio-
nado otros mas, como “condicion social”, “estirpe” y “fortuna”.’!

Por otra parte, en 2012, la Ley 20.609 que establece medidas contra
la discriminacion entregd una definicion de “discriminacion arbitraria”,
entendiéndola como

toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, per-
turbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza

28 Los tratados internacionales a cuales se hace alusion son los siguientes: la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacioén con-
tra la Mujer; la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros. De igual modo, en el sistema in-
teramericano se debe mencionar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, entre otros.

2 Sesion 93 del 5 de diciembre de 1974.

3 Diaz Garcia, Ivan, “Ley chilena contra la discriminacion. Una evaluacion desde
los derechos internacional y constitucional”, Revista Chilena de Derecho, vol. 40, num.
2,2013, pp. 635-668.

31 Sentencia Rol 2456 del 4 de marzo de 2014,
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o etnia, la nacionalidad, la situacion socioecondmica, el idioma, la ideologia
u opinidn politica, la religion o creencia, la sindicacion o participaciéon en
organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal
y la enfermedad o discapacidad.

Como puede notarse, esta definicion adolece de importantes debilida-
des, entre las que destacan los siguientes: la utilizacion de multiples vo-
cablos que pueden ser comprendidos en el concepto de “distincion”; la
obligatoriedad de que tal distincion afecte la igualdad u otros derechos
para ser considerada discriminatoria, y la confusa incorporacion de estos
“motivos especiales” de discriminacion.’* Este tltimo aspecto, referido a
la exigencia de pertenencia a un grupo tradicionalmente excluido, puede
ser visto desde varias perspectivas. Asi, la mas evidente consiste en enten-
der que se trata de la consagracion de un principio de proteccion de grupos
o, al menos, la consideracion de la pertenencia a grupos tradicionalmen-
te discriminados. Sin embargo, tal tesis plantea varios inconvenientes: si
la redaccion del articulo sefiala “en particular cuando se funden en...”,
(existen también discriminaciones que no se fundan en tales criterios?,
o de acuerdo al inciso segundo, que excluye el elemento de arbitrariedad
cuando la conducta se base en el ejercicio legitimo de un derecho, ;solo se
puede discriminar si no se esta ejerciendo un derecho?

Las consecuencias de este hecho resultan de la mayor importancia en
varios sentidos. En primer término, puede afirmarse, desde una perspectiva
teorica comparada, que la pertenencia a ciertos grupos sociales, seglin se
tratd en lineas anteriores, resultaria fundamental para la configuracion de
la discriminacion y que, al no encontrarse expresada en la Constitucion, tal
proteccion queda un tanto debilitada. Esta falta genera que convivan, de
manera simultanea, concepciones diversas sobre qué es la discriminacion;
es decir, una que incluye el elemento grupal, forma en que ha sido entendi-
da en el derecho comparado, y otra que considera que tal exigencia no es re-
levante, discrepancia que también se ve reflejada en los autores.* Con todo,

32 Diaz de Valdés, José Manuel, “;Es la Ley Zamudio verdaderamente una ley general
antidiscriminacion?”, Revista Actualidad Juridica, vol. 14, nim. 28, 2013, pp. 279-297.

33 Si bien existen autores a los cuales este elemento les parece esencial, como a
Muiloz Ledn, otros consideran que tal interpretacion seria peligrosa, porque excluiria de
la proteccion a una persona que sufre discriminacion en razén de otros factores. En este
sentido, véase Diaz de Valdés, Jos¢é Manuel, “Cuatro aflos de la Ley Zamudio: analisis
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este desacuerdo puede producir, ademas del evidente distanciamiento con
las concepciones mas arraigadas sobre la materia a nivel internacional,*
la falta de consistencia entre los distintos mecanismos de lucha contra la
discriminacion, asi como en la proteccion judicial que de ella se realiza.

En cualquier caso, es necesario mencionar que, a partir del analisis em-
pirico de las acciones judiciales de no discriminacion interpuestas, sélo en
algunas ocasiones se invoca una calidad correspondiente a las categorias
sospechosas o el elemento grupal.®

Por otra parte, la misma indefinicion puede provocar, ademas, dificul-
tades a la hora de justificar acciones que se basen precisamente en estos
criterios, pero que, reconociendo la desigualdad historica que los mismos
sufren, intenten remediarla. En otras palabras, esta falta de reconocimiento
expreso de las categorias sospechosas o las clausulas de discriminacion di-
ficulta, aunque no imposibilita, la justificacion de acciones que beneficien
o intenten lograr igualdad factica entre ellos y el resto de la poblacion.

Con todo, es conveniente enunciar que otra dificultad de esta falta de
incorporacion puede verse reflejada en la configuracion del juicio de igual-
dad, respecto de cual se eliminan las “pistas” que conducen a aplicar un
juicio de igualdad u otro.

2. La arbitrariedad como elemento configurador
de la discriminacion en Chile

Tal y como se indic6, aunque la Constitucion chilena no proscribe la discri-
minacion en términos generales, siguiendo un criterio ampliamente exten-
dido entre la doctrina y la jurisprudencia, y confirmado por la Ley 20.609,
existe una prohibicion de discriminar arbitrariamente.

critico de su jurisprudencia”, Revista de Estudios Constitucionales, vol. 15, num. 2, 2017,
pp. 447-488

3 Gauché Marchetti, Ximena, “Analisis critico de la Ley 20.609, que establece me-
didas contra la discriminacion, a la luz del derecho internacional de los derechos huma-
nos y las convenciones de la OEA sobre discriminacion de 2013, Revista Chilena de
Derecho y Ciencia Politica, vol. 5, nim. 1, 2014, pp. 11-58.

35 Los factores de discriminacion que se han invocado al interponer la accion espe-
cial de no discriminacion son multiples y destacan, en este sentido, la discapacidad, la
enfermedad, el género, la ideologia politica, y en varios casos (15%) no se invoca ninguna
pertenencia. Diaz de Valdés, Jos¢ Manuel, “Analisis cuantitativo de la accion especial anti-
discriminacion de la Ley Zamudio”, Revista Actualidad Juridica, nim. 38,2018, pp. 15-33.
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Este concepto se extrajo de las actas de la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion,* y respecto de €l no se han producido importantes mo-
dificaciones. En dicha ocasion no se analizé mayormente la adicion del con-
cepto de arbitrariedad a la discriminacion; sin embargo, su incorporacion
parece provenir de la concepcion que entiende a la discriminacién como
una distincion, sin asignarle una carga valorativa; esto fue, principalmente,
debido a que se debatié sobre la conveniencia de reemplazar el vocablo
“arbitraria” por “injusta”, propuesta que no prosperd. En consecuencia, se
encuentra extendida la atribucion del significado de distincion a la discri-
minacion, sin que ello, necesariamente, implique un trato perjudicial o be-
neficioso, sino simplemente una disgregacion, pues se habria utilizado un
sentido neutro.”’

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, una vez en vigor la carta
de 1980, tuvo, de manera pronta, la posibilidad de referirse a la igualdad y
asi indicd que las normas juridicas debian ser iguales para todas las perso-
nas que se encontraran en las mismas circunstancias; sin otorgar privilegios
ni imponer obligaciones, sin embargo, en situaciones diversas, se debia
brindar un trato distinto, es decir, se reconocio la existencia de la discrimi-
nacion por indiferenciacion.*®

Para la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, la arbitrariedad
fue entendida como un capricho. Acorde con este significado, la doctrina
y la jurisprudencia han considerado que un acto arbitrario puede definirse
como una actuacion contraria a la razon, es decir, que carece de raciona-
lidad; pero también se ha entendido como un acto contrario a la justicia.*

36 En particular, se discuti6 sobre la no discriminacion en las sesiones nims. 93, 94 y
95, del 5, 12 y 16 de diciembre de 1974, respectivamente.

37 Zuiiga, Francisco, “Principio de no discriminacion, principio de discriminacion
compensatoria e igualdad constitucional (discriminacion por género y por edad)”, Anua-
rio de Filosofia Juridica y Social, nim. 10, 2002, pp. 237-260.

38 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno ha reconocido de manera
constante, como parte de la igualdad protegida por la carta fundamental, ambos enuncia-
dos de la formula aristotélica de igualdad, es decir, ordena tratar igual a lo igual y diferente
a lo distinto. En consecuencia, la discriminacion puede existir por otorgar un trato distinto
en casos que son similares; pero también en casos donde se realice un trato similar a situa-
ciones que son disimiles, de acuerdo con la Sentencia Rol 28-85 del 11 de enero de 1985,
la Sentencia Rol 53-88 del 5 de abril de 1988, la Sentencia Rol 787-07 del 30 de noviembre
de 2007, la Sentencia Rol 1273-08 del 20 de abril de 2010 y la Sentencia Rol 1710-10 del
6 de agosto de 2010.

¥ Cea Egana, José Luis, Derecho constitucional chileno, 2a. ed., Santiago de Chile,
Universidad Catolica de Chile, 2012, vol. 1.
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Este elemento de arbitrariedad, entendido como una falta de justificacion
razonable, no exige que el acto o la omision discriminatoria, involucre
a personas pertenecientes a grupos tradicionalmente excluidos (como las
mujeres o los indigenas), sino que simplemente tales actos u omisiones no
superen el test de igualdad,” excluyendo el elemento grupal del concepto
de discriminacion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por su parte, ha tenido la
oportunidad de referirse a los actos que, si bien consisten en distinciones,
no estima arbitrarios con base en diversos argumentos. La importancia de
conocer estos criterios radica en que se trataria de motivos que justifica-
rian o, al menos, resultarian admisibles constitucionalmente para realizar
estas distinciones. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional estimé que las
“consideraciones de politica piblica”,*' el “interés superior de nifio”,* “el
rol que le corresponde al Ministerio Publico”,* “cautelar el buen desem-
pefo” de la administracion publica,* los principios que el “ordenamiento
juridico reconoce a relaciones comerciales en las que el consumidor se
encuentra en una situacion de desventaja”,* la “habilitacion constitucio-
nalmente expresa” o la “limitacion fundada en la Constitucion”,*® “el sexo
y la edad”,*” entre otros, excluirian la arbitrariedad; por el contrario, ella
si existiria al “impedir la reparacion de un tipo de dafio sin una causa
razonable”.* Se trata, en consecuencia, de justificaciones legitimas para el
otorgamiento de cierto trato.

La sola consideracion de la arbitrariedad como elemento configurador
de discriminacion, en desmedro de los grupos o la “ausencia de la desven-

taja adscriptiva”,* genera cierta relativizacion de los casos producidos por

40" Esparza Reyes, Estefania, La igualdad como no subordinacién. Una propuesta de
interpretacion constitucional, México, Tirant lo Blanch, 2017.

41 Sentencia Rol 2430 del 3 de octubre de 2013.

42 Sentencia Rol 2306 del 30 de mayo de 2013.

# Sentencia Rol 2323 del 8 de octubre de 2012.

# Sentencia Rol 2344 del 5 de noviembre de 2012.

45 Sentencia Rol 2356 del 23 de noviembre de 2012.

46 Sentencia Rol 2257 del 27 de junio de 2012.

47 Qentencia Rol 2106 del 7 de octubre de 2011; Sentencia Rol 1879 del 21 de diciem-
bre de 2010, entre otras.

8 Sentencia Rol 2237 de 23 de Mayo de 2012.

4 Mufioz Leon, Fernando, “Estandares conceptuales y cargas procesales en el litigio
antidiscriminacion...”, op. cit., pp. 147 y ss.
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la pertenencia a un grupo tradicionalmente discriminado.*® Ello se debe a
que esta Ultima, al ser parte integrante de la individualidad de los sujetos,
se relaciona de manera mas estricta con la dignidad, situacion que no ocu-
rre en los casos en que, simplemente, se esta frente a situaciones en donde
la decision carece, por ejemplo, de proporcionalidad. En otras palabras,
si bien ambas situaciones requieren de proteccion, existe mayor lesividad
en el caso de discriminaciones que se basan en categorias sospechosas.”!

Con todo, valga mencionar que, en algunas ocasiones se ha dado otro
caracter a la arbitrariedad; en este sentido, destaca la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional Rol 986 del 12 de noviembre de 2007 que expresa lo
siguiente: “la discriminacion no esta prohibida si la misma no es arbitra-
ria 0 no responde a un proposito de hostilidad contra determinada persona
o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de
grupo...”.’> Como puede notarse, este planteamiento incorpora la nocioén
de odiosidad o prejuicio.

En resumen, la discriminacion arbitraria, para la doctrina y la jurispru-
dencia mayoritaria, consiste en una distincion que no es razonable, que es
caprichosa o que carece de justificacion suficiente.™

3. Breve referencia al juicio de igualdad en la jurisprudencia chilena

Si bien se han precisado algunos de los argumentos que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha considerado plausibles para excluir la arbi-
trariedad, no es menos cierto que, en la mayoria de los casos, y asi parece
haberlo entendido también la doctrina, el examen sobre su existencia debe
realizarse con base en ciertos requisitos.** Este procedimiento de verifica-

0 Un ejemplo conocido, en este sentido, es la Sentencia Rol C-318-2012 del Juzgado
de Letras de Lautaro y confirmado por la Corte de Apelaciones de Temuco mediante la
Sentencia 1171-2013. En ella se conden¢ a la Federacion del Rodeo Chileno por discri-
minacion arbitraria, en razén de la negativa de autorizar la participacion de un asociado
en una competencia, quien no pertenecia a grupo discriminado alguno.

31 Una opinidén en contra, con relacion a la consideracion de este elemento, se puede
ver en Diaz de Valdés, José¢ Manuel, “Cuatro aflos de la Ley Zamudio: analisis critico de su
jurisprudencia”, Revista de Estudios Constitucionales, vol. 15, nim. 2, 2017, pp. 447-488.

52 Dicha postura ha sido recogida en sentencias posteriores, por ejemplo, la Sentencia
Rol 1988 del 24 de junio de 2011.

33 Diaz de Valdés, José Manuel, “Cuatro afios de la Ley Zamudio...”, op. cit., p. 164.

% La utilizacion de este juicio, entre otras consecuencias, puede ocasionar la inver-
sion de la carga de la prueba en procesos judiciales en los que se alegue discriminacion.
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cion de los elementos de manera conjunta, y aplicados a la presente mate-
ria, ha sido denominado en el derecho comparado como “juicio o test de
igualdad”; sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
refiere a él como el juicio de razonabilidad.”

Como es sabido, ha sido la jurisprudencia de Estados Unidos de Améri-
ca quien mas ha desarrollado este concepto. Con todo, pareciera ser, y asi
lo ha dejado en evidencia el mismo Tribunal Constitucional chileno, que
el tratamiento de dicho test por parte de la jurisprudencia constitucional se
asemejaria bastante al de otras cortes constitucionales y, especialmente, al
enfoque de la Corte Europea de Derechos Humanos.*

De forma paulatina, y relativamente uniforme, la jurisprudencia consti-
tucional y la doctrina han estimado que el juicio de igualdad deberia anali-
zar la existencia de una diferencia de trato, la legitimidad de esta diferencia,
la idoneidad de la medida conforme al fin propuesto por el legislador, asi
como la proporcionalidad de la medida.”’

Con todo, aunque existe coincidencia parcial en los distintos pronun-
ciamientos jurisprudenciales, lo cierto es que, al parecer, se utilizan ele-
mentos un tanto diferentes en otros casos; por ejemplo, se ha senalado
que la superacion del test requeriria de una medida que respetara la ido-
neidad y proporcionalidad;®® la presencia de un fin licito y razonable;* la
existencia de una justificacion objetiva y razonable, la cual persigue un
fin legitimo y respeta una relacion razonable de proporcionalidad entre
medios empleados y objetivos;® la necesidad, idoneidad y proporciona-
lidad de la medida;®' si el trato obedece a fines objetivos y constitucio-

Sin embargo, segun se ha sostenido, en Chile no se ha utilizado de tal manera, porque la
Ley 20.609 ha consagrado cierto equilibrio entre las partes en la etapa probatoria. Véase
Rosales Rigol, Cecilia, “La accion de no discriminacion arbitraria”, en Silva, Maria Pia 'y
Henriquez, Miriam (coords.), Acciones protectoras de derechos fundamentales, Santiago
de Chile, Thomson Reuters-La Ley, 2014, pp. 255-295.

55 A modo de ejemplo, tenemos la Sentencia Rol 1988 del 20 de mayo de 2011.

3¢ «La forma en que esta Magistratura ha venido abordando, en los tltimos afios, el
analisis del juicio de igualdad resulta acorde a la manera en que lo hacen los principales
Tribunales Constitucionales del mundo que se han citado en las sentencias respectivas,
pero ademas se concilia con el enfoque que, a esta materia, da la Corte Europea de Dere-
chos Humanos”. Sentencia Rol 2081 del 21 de marzo de 2013.

57 Sentencia Rol 2081 del 21 de marzo de 2013.

58 Sentencia Rol 2303 del 6 de septiembre de 2012.

9 Sentencia Rol 2203 del 21 de marzo de 2012.

0" Sentencia Rol 2081 del 21 de marzo de 2013.

%1 Sentencia Rol 2333 del 17 de octubre de 2012.
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nalmente validos;* la existencia de “presupuestos objetivos, pertinentes
y razonables; cuando resultan proporcionadas e indispensables y persigan
una finalidad necesaria y tolerable”.® En otros casos, y segun se indica ex-
presamente, siguiendo a la doctrina espafola, el test de razonabilidad debe
superar tres requisitos, a saber: 1) debe ser necesaria desde el punto de
vista de la finalidad que tuvo a la vista el legislador; 2) debe ser adecuada e
idonea para el fin perseguido, y 3) debe ser tolerable para el destinatario.*

Si bien no es el proposito de las presentes lineas realizar un analisis
acabado sobre la aplicacion del juicio de igualdad por parte de la jurispru-
dencia constitucional chilena, vale la pena dejar en evidencia al menos tres
interesantes puntos.

El primer aspecto consiste en que, a diferencia de las experiencias del
derecho comparado, puede afirmarse que no ha existido un desarrollo sis-
tematico sobre el contenido de cada uno de los requisitos de este juicio.
Valga mencionar a este respecto que, a modo de ejemplo, la Corte Federal
alemana ha incorporado criterios claros respecto de la forma de entender
la proporcionalidad; no obstante, este desarrollo todavia no se ha realizado
en Chile con tal nivel de profundidad.

En segundo término, pero muy unido a lo anterior, si bien desde 2007%
el Tribunal Constitucional chileno ha afirmado de manera sistematica que el
juicio de igualdad exige el analisis de una finalidad objetiva y constitucio-
nalmente valida, en otras ocasiones, segiin se menciond anteriormente, ha
exigido la existencia de una finalidad necesaria, mientras que en otros sélo
ha requerido una finalidad legitima.*

La definicion de estos criterios y el desarrollo de su estructura resultan
sumamente necesarios, no so6lo desde una optica doctrinaria, sino también,

62" Sentencia Rol 1812 del lo. de septiembre de 2010.

% Sentencia Rol 2330 del 29 de enero de 2013.

6 Sentencia Rol 1988 del 20 de mayo de 2011.

65 Sentencia Rol 755 del 22 de marzo de 2007.

6 Existen dos posturas predominantes a este respecto. La primera de ellas plantea
que la finalidad exigida por el juicio de igualdad no sélo debe ser constitucionalmente
permitida, sino que también, debe ser deseada por la misma. La segunda postura, por su
parte, sostiene que la finalidad de la medida sélo requiere que ella sea aceptada por la car-
ta fundamental, es decir, que no contrarie dicha norma. En Estados Unidos de América,
se han desarrollado criterios diversos y solo en parte coincidentes con lo anteriormente
indicado; asi, el juicio de igualdad, al evaluar la finalidad de la medida, debe verificar la
existencia de un interés primordial del Estado como interés publico inaplazable o compe-
lling interest (raza), y el interés importante o important interest (Sex0).
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y de manera especial, desde una perspectiva practica, debido a que cada
una de estas categorias resultaria aplicable a las distintas intensidades pre-
sentes en el test o juicio de igualdad.

En tercer lugar, pese a que no es la materia tratada en este epigrafe,
resulta Gtil mencionar otra problematica que viene a complejizar, todavia
mas, el panorama frente a esta indefinicion: la aplicacion del juicio de
igualdad a las acciones positivas. En otros paises, como es sabido, una vez
constatada la diferencia de trato que se basaria o, por menos, tendria efec-
tos diversos en las personas pertenecientes a ciertos colectivos excluidos,
se determina de acuerdo con ello la intensidad del juicio a aplicar.®’

Existe claridad a este respecto, y ello no ocasionaria dudas, en los casos
en que la medida a analizar perjudique a dichos colectivos; sin embargo, la
duda se plantea con relacion a las denominadas “acciones afirmativas”, so-
bre las cuales no existiria consenso.®® En este sentido, se han planteado tres
alternativas, que a continuacion sefialamos. La primera de ellas consiste
en aplicar el test de igualdad de acuerdo con las lineas generales expuestas
precedentemente,” es decir, con base en las categorias sospechosas. La
segunda postura indica que, en estos casos, debe aplicarse un escrutinio
de minimos. En cambio, la tercera postura, hasta la fecha con muy pocos
seguidores, plantea que, en caso de analizar la constitucionalidad de una
accion afirmativa, debe eliminarse la aplicacion de los escrutinios.”” Con
todo, es necesario mencionar que la sola inclusion de clausulas especificas
de no discriminacion no solucionaria de manera automatica esta indeter-
minacion, porque dicho inconveniente se ha planteado también en algunos
casos de cartas que las contemplan expresamente, pues parte de la doctrina

7 Entre la doctrina no hay acuerdo respecto de la intensidad del test o juicio de
igualdad que se debe aplicar en estos casos. Giménez Gliick, David, Juicio de igualdad y
tribunal constitucional, Barcelona, Bosch, 2004.

8 Para estos efectos, bajo el concepto de acciones afirmativas se engloban acciones
que tienden a la justicia social, es decir, distributivas de bienes y servicios; acciones de
reconocimiento, basadas en la diversidad, y acciones de participacion. Granados Boza,
Victor, “El principio constitucional de justicia e igualdad real y la accion afirmativa”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 39, ju-
lio-diciembre de 2018, pp. 169-200.

0 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid,
Aranzadi, 2005.

70 Seglin expresa Ronald Dworkin, esta opinién se basarfa en la postura del juez
Thurgood Marshall. Véase Dworkin, Ronald, Virtud soberana. La teoria y la practica de
la igualdad, trad. de Fernando Aguiar y Maria Julia Bertomeu, Barcelona, Paidos, 2003.
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plantea la bidireccionalidad de las mismas.”' En cualquier caso, es conve-
niente sefialar que en Chile existen autores que niegan la constitucionali-
dad de las medidas de accion afirmativa.”

III. MECANISMOS DE PROTECCION DEL DERECHO A LA IGUALDAD
COMO NO DISCRIMINACION EN CHILE

Frente al panorama descrito, es decir, la ausencia de clausulas generales de
discriminacion en la Constitucién, la ausencia de una proteccion fuerte
de los grupos sociales, la discriminacion entendida como la falta de justi-
ficacion razonable, asi como un escaso desarrollo del juicio de igualdad,
pareciera ser que no existe una politica nacional que intente eliminar la
discriminacion. Sin embargo, es posible afirmar que Chile si posee di-
versos mecanismos para combatir tal fenomeno, aunque, segin se vera,
no necesariamente ellos obedecen al concepto mas tradicional de pros-
cripcion de la discriminacion. De esta forma, en las siguientes lineas se
expondran los mecanismos nacionales mas importantes para combatir la
discriminacion.

Antes de comenzar, es necesario dejar en evidencia que Chile ha tenido
que expulsar de su ordenamiento juridico ciertas disposiciones contrarias a
la no discriminacion. No se trata de la incorporacioén de acciones positivas
o de promocion, sino simplemente de la derogacion de normativa que de
forma abierta vulnera tal principio. So6lo a modo ejemplificativo se pue-
den mencionar la eliminacion del delito de sodomia vigente hasta 1999,

"1 Se trata del criterio sostenido por el Tribunal Constitucional espafiol desde la STC

229/1992 del 14 de diciembre.

72 Angela Vivanco plantea que las acciones afirmativas serian triplemente inconsti-
tucionales y, claramente, atentatorias contra los derechos y la dignidad de las personas,
ya que no restablecerian la igualdad vulnerada, al no poner al sujeto en condiciones de
competencia legitima; alterarian la igualdad en razén de que no todos deberan demostrar
sus capacidades, y no respetarian el marco constitucional debido a que desconocerian los
méritos de los sujetos (Vivanco Martinez, Angela, Curso de derecho constitucional, 2a.
ed., Santiago de Chile, Universidad Catdlica de Chile, 2006, p. 341). Una opiniéon con-
traria donde se sostienen la constitucionalidad de esta clase de medidas la encontramos
en Nogueira, Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y
acciones positivas”, Anuario Da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim.
10, 2006, pp.799-831.

3 En concreto se eliminé el articulo 365 del Codigo Penal mediante la Ley 19.617.
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asi como la eliminacion de la incapacidad relativa de la mujer casada en
sociedad conyugal en 1989.7* De una manera similar, se puede considerar
como eliminacidn de la discriminacion directa la extension de ciertos de-
rechos a colectivos que inicialmente no fueron contemplados; por ejem-
plo, la extension del derecho a sufragio a las mujeres” o el reemplazo del
término “hombres” por “personas” del actual articulo 19 de la CPRC.”

Con todo, pese a que parece ser el sexo la principal preocupacion en el
pais en materia de igualdad y los enormes avances experimentados, en di-
cho ambito todavia subsisten discriminaciones directas e indirectas.”’

Es necesario indicar que se han excluido de manera deliberada los me-
canismos internacionales de proteccion contra la discriminacion aplicables
en Chile, porque sobrepasarian abundantemente los objetivos de la presente
exposicion. Debido a razones meramente metodoldgicas, los mecanismos
de proteccion han sido divididos en constitucionales y legales.

1. Mecanismos constitucionales de proteccion
contra la discriminacion en Chile

La carta fundamental no contempla proteccion especifica con relacion al
derecho a la igualdad como no discriminacion; es decir, las garantias que
posee la no discriminacion son exactamente las mismas que las estableci-
das para los demas derechos fundamentales. En consecuencia, lo indicado
para la no discriminacién en este punto resulta aplicable a todos los dere-
chos fundamentales, salvo que se exprese lo contrario.

Los mecanismos constitucionales de proteccion pueden, a su vez, ser
subdivididos en mecanismos institucionales y mecanismos jurisdiccionales.

7 Ley 18.802.

75 El voto femenino en las elecciones municipales (locales) fue establecido en 1934,
mientras que el derecho pleno, que incluia participar en las elecciones parlamentarias y
presidenciales, solo fue consagrado en 1949.

76 Con anterioridad a esta modificacion de 1999, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia estaban de acuerdo en el hecho de que el término “hombres” incluia a hombres y
mujeres.

77 Comision Interamericana de Derechos Humanos en el “Informe sobre los dere-
chos de las mujeres en Chile: la igualdad en la familia, el trabajo y la politica” de 2009
y en el “Informe final del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer” de 2006.
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A. Mecanismos institucionales constitucionales
de proteccion contra la discriminacion

Estos mecanismos son sistemas o garantias relativamente indirectos de
proteccion, los que, sin embargo, y pese a que no se lo propongan, pueden
ocasionar o, al menos, coadyuvar a la practica, en la proteccion del dere-
cho a no ser discriminado. A su vez, existen algunos que son indirectos y
otros que tienen la intencion exclusiva de resguardar los derechos funda-
mentales en general.

Con relacion a los mecanismos institucionales constitucionales indirec-
tos, se trata de instituciones que no han sido creadas de manera especifica
para resguardar los derechos fundamentales, sino que obedecerian a finali-
dades diversas, generalmente relacionadas con la existencia del estado de
derecho, y que, para este caso especifico, podrian coadyuvar en la lucha
contra la discriminacién. Ello debe a que expulsarian del sistema juridico
disposiciones que se opongan a la igualdad, que en este caso nos referimos
al recurso de inconstitucionalidad™ y al recurso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad.”

Respecto de los mecanismos institucionales constitucionales directos,
puede indicarse que tienen por finalidad resguardar entidades valiosas para
el Estado y, entre ellas, directamente a los derechos fundamentales en ge-
neral. La garantia de respeto del contenido esencial de los derechos,* la
garantia normativa constitucional de reserva de ley*' y la existencia de un
procedimiento agravado de reforma en caso de que la misma implique una

78 Véase el articulo 93, nims. 1o., 20., 30., 40., 50., 90., 100. y 160., de la CPRC.

7 La Constitucién chilena dispone: “Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Cons-
titucional: 60. Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la Constitucion”. Con anterioridad a la reforma consti-
tucional de 2005, el conocimiento de dicha accion estaba entregada a la Corte Suprema y
poseia caracteristicas distintas.

80 La carta fundamental dispone: “Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las
personas... 260. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Cons-
titucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

81 «Articulo 63. S6lo son materias de ley... 20) Toda otra norma de carécter general y
obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”.
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modificacion de los derechos fundamentales® pueden considerarse meca-
nismos de proteccion de estos ultimos.*® Esta proteccion, en consecuencia,
es perfectamente extensible al derecho a la igualdad entendido como no
discriminacion.

B. Mecanismos jurisdiccionales constitucionales
de proteccion contra la discriminacion

El mecanismo constitucional de proteccion mas extendido es, sin lugar, a
dudas el recurso de proteccion. Se trata de una accion constitucional es-
tablecida en el articulo 20 de la CPRC* y que resguarda algunos de los
derechos fundamentales establecidos en la norma suprema,® entre ellos la
igualdad del articulo 19, nim. 20., de la CPRC. Desde una perspectiva
comparada, podria estimarse que es similar al recurso de amparo constitu-

82 «Articulo 127. Los proyectos de reforma de la Constitucion podran ser iniciados

por mensaje del Presidente de la Republica o por mocion de cualquiera de los miembros
del Congreso Nacional, con las limitaciones sefialadas en el inciso primero del articulo
65. El proyecto de reforma necesitara para ser aprobado en cada Camara el voto conforme
de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio. Si la reforma recayere
sobre los capitulos I, III, VIII, XI, XII o XV, necesitara, en cada Camara, la aprobacion
de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio. En lo no previsto en
este Capitulo, seran aplicables a la tramitacion de los proyectos de reforma constitucional
las normas sobre formacién de la ley, debiendo respetarse siempre los quoérums sefialados
en el inciso anterior”.

83 Nogueira, Humberto, “Aspectos de una teoria de los derechos fundamentales: la
delimitacion, regulacion, garantias y limitaciones de los derechos fundamentales”, Revis-
ta lus Et Praxis, vol. 11, nim. 2, 2005, pp. 15-64.

8 «Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final,
11°,12°,13°,15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion
y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25°
podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva,
la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los de-
mas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° §° del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto
u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

85 Dicha accién no procede respecto de derechos sociales, como la educacion, la sa-
lud, el trabajo y la seguridad social en su totalidad.
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cional establecido en los Estados Unidos Mexicanos o Espafia; sin embar-
go, esta institucion posee en Chile ciertas caracteristicas propias.

A partir del mismo texto, puede afirmarse que el recurso constitucio-
nal procede respecto de acciones u omisiones. Asi, desde una interpre-
tacion sistematica, no seria contrario a la carta sostener que es plausible
la existencia de vulneracién a la igualdad por omision. Con todo, para su
interposicion no resulta necesario que la vulneracion se haya producido
efectivamente, pues procederia respecto de privacion y perturbacion en el
legitimo ejercicio de un derecho, pero también con relacion a amenazas,
las cuales deben ser ilegales o arbitrarias, es decir, contrarias a las leyes
0, segliin se expuso anteriormente, contrarias a la razon o caprichosas. La
finalidad de la accion de proteccion es restablecer el imperio del derecho,
mientras que puede ser calificada de subjetiva, ya que exige para su inter-
posicion la existencia o posibilidad de dafio.

Pese a que, seglin la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, el recurso
de proteccion no procederia respecto de leyes ni sentencias judiciales,
afirmacion que le diferenciaria de la accion de amparo en derecho compa-
rado, resulta necesario destacar una aportacion de gran trascendencia para
la proteccion de los derechos fundamentales y que cobra especial relevan-
cia en el caso de la no discriminacion: el reconocimiento de la eficacia
horizontal de tales derechos.®

Si bien, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia de derecho com-
parado, la aportacion a este respecto realizada por la Corte Federal alemana
parece ser generalmente aceptada, destaca a estos efectos la consagracion
que de tal tesis hace la Constitucion chilena, al incorporar la posibilidad
de interponer un recurso de proteccion por actos u omisiones ilegales o
arbitrarios cometidos no solo por agentes del Estado, sino ademas por par-
ticulares.™

8 Cea Egana, Jos¢ Luis, op. cit.

87 Por eficacia horizontal se ha entendido “el efecto o influencia que los Derechos
Fundamentales tienen en las relaciones juridicas entre dos o mas particulares”. Véase Mar-
shall Barberan, Pablo, “El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez para
aplicar la Constitucion”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, aiio 8, nim. 1,
2010, pp. 43-78.

8 El procedimiento de dicho recurso se encuentra establecido en el Auto acordado
sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de las garantias constitucionales de
1992. El mismo texto sefala: “30. Acogido a tramitacion el recurso, la Corte de Apela-
ciones ordenara que informe, por la via que estime mas rapida y efectiva, la persona o
personas, funcionarios o autoridad que segun el recurso o en concepto del Tribunal son
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Este reconocimiento puede entenderse y justificarse desde multiples
perspectivas y, todavia mas, presta una enorme utilidad practica, pues per-
mite que personas que se sientan actualmente vulneradas en su derecho a
no suftir discriminacion puedan accionar el recurso de proteccion y obte-
ner asi el pronto restablecimiento del imperio del derecho. Sin embargo,
como ocurre también en otras latitudes,* su principal inconveniente, o, por
menos, uno de los mas trascendentales actualmente, consiste en la determi-
nacion de las obligaciones de los particulares.”” De esta forma, el recono-
cimiento de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales a través
del recurso de proteccion es un importante mecanismo de resguardo de la
no discriminacion.

2. Mecanismos legales de proteccion contra la discriminacion en Chile

Aunque existen multiples medidas de lucha contra la discriminacion, en-
tre ellas algunas de accion positiva por parte del Estado y los particulares,
y debido a la extension de presente trabajo, se han seleccionado y seran
abordadas las que, proviniendo de leyes,” han tenido mayor impacto y co-
nocimiento por parte de la ciudadania. Por otra parte, se puede constatar la
existencia de medidas que se encuentran consagradas en leyes; sin embar-
go, debido a la delimitacion inicial del presente texto, s6lo seran mencio-
nadas. Asi, no se analizaran la ley que crea el acuerdo de unién civil,” las

los causantes del acto u omision arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacion,
perturbacion o amenaza del libre ejercicio de los derechos que se solicita proteger, fijan-
dole un plazo breve y perentorio para emitir el informe, sefialandole que conjuntamente
con éste, el obligado en evacuarlo remitira a la Corte todos los antecedentes que existan
en su poder sobre el asunto motivo del recurso” (el texto destacado es propio).

8" Diaz Revorio, Francisco Javier, Discriminacién en las relaciones entre particula-
res, México, Tirant lo Blanch, 2015.

% Diaz de Valdés, José Manuel, “La prohibicion de una discriminacion arbitraria entre
privados”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, mim.
42, 2014, pp. 149-186. Si bien en paises de derecho continental existe cierta apertura a
considerar que los particulares puedan vulnerar derechos fundamentales, en el sistema
anglosajon tal realidad parece mucho mas lejana. Véase Fredman, Sandra, Discrimination
Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 2012.

! Entre las iniciativas no provenientes de leyes destacan los planes de igualdad de
oportunidades, consistentes en objetivos y lineamientos que rigen la politica estatal en ma-
teria de equidad de género. Han existido 3, a saber: 1994-1999, 2000-2010 y 2011-2020.

%2 Se trata de una reciente ley que, regulando la posibilidad de unién distinta del ma-
trimonio, no excluiria a las parejas lesbianas y homosexuales (Ley 20.830 de 2015).
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iniciativas sobre equidad de salarios entre hombres y mujeres,” las cuotas
electorales a favor de las mujeres, los procedimientos judiciales en los que
puede alegarse discriminaciéon como vulneracién de derechos fundamen-
tales en materia laboral,” las medidas establecidas de manera especifica
en beneficio de personas pertenecientes a ciertos colectivos en especiales
condiciones® e, incluso, la proscripcion de la discriminacién en materias
especificas.”

Como puede notarse, el panorama es bastante amplio y complejo, por
lo que la exposicion se clasificara en mecanismos institucionales y meca-
nismos jurisdiccionales de lucha contra la discriminacion; en este ultimo
caso se hara una especial referencia al mecanismo mas especifico a estos
efectos: la Ley de Discriminacion.

A. Mecanismos institucionales legales de proteccion
contra la discriminacion

Para comenzar, es necesario dejar en evidencia que, al referirse a mecanis-
mos institucionales, se hace alusion a instituciones en sentido amplio y, de

% Ley 20.348 de 2009.

% Ley 20.840 de 2015 que sustituye el sistema electoral binominal por uno de caréc-
ter proporcional inclusivo y fortalece la representatividad del Congreso Nacional.

%5 En materia laboral existe el procedimiento judicial de tutela de derechos fundamen-
tales, que se encuentra establecido en la Ley 20.087 de 2006. Como su nombre lo indica,
este proceso tiene por finalidad resguardar los derechos fundamentales de los trabajadores
en el ambito laboral y, en consecuencia, es un instrumento que presta utilidad para cesar
situaciones de discriminacion en el trabajo.

% A modo de ejemplo, debemos sefialar que existen ciertos beneficios en cuanto a
la compra de tierras para personas que acrediten su calidad indigena (Ley 19.253), be-
neficios médicos para las personas que viven con el virus de inmuno deficiencia humana
(Ley 19.779), proteccion especifica para las mujeres que sufren violencia de pareja (Ley
20.066), beneficios arancelarios e incentivos en materia educativa y para la contratacion
de personas en situacion de discapacidad (Ley 20.422), entre otras.

7 El Cédigo del Trabajo, en su articulo 20., prohibe la discriminacion en dicho am-
bito. Por otra parte, la Ley 19.779 que establece normas relativas al virus de inmuno defi-
ciencia humana y crea bonificacion fiscal para enfermedades catastroficas de 2001, en su
articulo 7o0. reitera la proscripcion de la discriminacion a las personas que viven con VIH
en materia laboral y educacional. La Ley 19.496 que establece normas sobre proteccion
de los derechos de los consumidores, en su articulo 3o0., letra c, establece como derecho
basico del consumidor no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de
bienes y servicios.
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igual modo, a 6rganos que coadyuvan a la lucha contra la discriminacion;
de esta manera, se puede distinguir el establecimiento de agravantes pena-
les y la creacidn de 6rganos especificos.

a. El establecimiento de agravantes penales

No resulta extrafo para el derecho comparado la incorporacion de delitos
especificos de discriminacion dentro de la legislacion penal; por ejemplo,
Espafia, Bélgica, Alemania y Austria, entre otros, han utilizado este sis-
tema. Sin embargo, Chile no ha seguido tal camino y se ha limitado a la
incorporacion de una agravante penal.

De este modo, la Ley 20.609 que establece medidas contra la discrimi-
nacion incorporo6 al articulo 12 del Codigo Penal la siguiente disposicion:

Articulo 12. Son circunstancias agravantes... 21a. Cometer el delito o parti-
cipar en €l motivado por la ideologia, opinion politica, religion o creencias
de la victima; la nacion, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo,
orientacion sexual, identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal
o la enfermedad o discapacidad que padezca.

Con todo, como es comun en estos casos, no existe acuerdo respecto
del fundamento o justificacion de la misma,’® aunque en este caso parece
evidente que en su tipificacion se considerd un criterio de pertenencia a
ciertos grupos sociales y el prejuicio que pesa sobre ellos.

b. La creacion de organos especializados

En Chile existe una politica general de promocion de la no discriminacion,”
la cual, lamentablemente, no resulta muy conocida entre la poblacion. No

%8 Salinero sostiene que las posturas se dividen entre quienes afirman que se funda-
menta en la teoria de delito y quienes sefialan que sustenta en la teoria de la pena. En el
primer caso, a su vez, existirian dos posturas: la que sostiene que su base se encuentra en
el mayor injusto, y la que plantea que su fundamento es la mayor culpabilidad del autor.
Véase Salinero, Sebastian, “La nueva agravante de discriminacion. Los «delitos de odio»”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, nim. 41, 2013,
pp. 263-308.

% El Ministerio Secretaria General de Gobierno es el encargado promover la no dis-
criminacion arbitraria. Esto lo realiza mediante la Division de Organizaciones Sociales
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obstante, se cuenta con drganos encargados de promover y/o equiparar, con
relacion al resto de la poblacion, los derechos de las personas pertenecien-
tes a algunos colectivos preteridos.

En especifico, existen organismos estatales que promueven la igualdad
en el goce de los derechos de diversos colectivos. Asi, tenemos el Servicio
Nacional de la Mujer (Sernam), creado por la Ley 19.023 publicada en
1991;'% el Ministerio de la Mujer y Equidad de Género, creado por la Ley
20.820 y que comenzo a funcionar en 2016; la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena (Conadi), que, como su nombre lo indica, se ocupa del
desarrollo de los pueblos indigenas desde su creacion en 1993;'°! el Servi-
cio Nacional de la Discapacidad (Senadis), que se encarga de promover la
igualdad de oportunidades de las personas en situacion de discapacidad,'®
y el Servicio Nacional del Adulto Mayor (Senama), que es un 6rgano crea-
do en 2003 y que se encarga, principalmente, de promover la integracion y
participacion social de los adultos mayores.'®

(DOS), particularmente el Area de Diversidad y No Discriminacion, asi como del Obser-
vatorio de la Participacion Ciudadana y la No Discriminacion Arbitraria.

1001 a Ley que crea el Servicio Nacional de la Mujer indica: “Articulo 20. El Servi-
cio Nacional de la Mujer es el organismo encargado de colaborar con el Ejecutivo en el
estudio y proposicion de planes generales y medidas conducentes a que la mujer goce de
igualdad de derechos y oportunidades respecto del hombre, en el proceso de desarrollo
politico, social, econémico y cultural del pais, respetando la naturaleza y especificidad de
la mujer que emana de la diversidad natural de los sexos, incluida su adecuada proyeccion
a las relaciones de la familia”.

101 T a Ley 19.253 que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, dispone: “Articulo 39.
La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena es el organismo encargado de promover,
coordinar y ejecutar, en su caso, la accion del Estado en favor del desarrollo integral de las
personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econdmico, social y cultural y de
impulsar su participacion en la vida nacional”.

192 Con anterioridad a la Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportuni-
dades e inclusion social de personas con discapacidad de 2012, la cual cre6 tal Servicio, se
encontraba vigente en Chile la Ley 19.284 que establece normas para la plena integracion
social de personas con discapacidad. Dicha ley cred el Fondo Nacional de la Discapacidad,
respecto del cual es continuador legal el Senadis. El articulo 61 sefiala que su finalidad es
“promover la igualdad de oportunidades, inclusion social, participacion y accesibilidad de
las personas con discapacidad”.

103 ey 19.828 que crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor. La primera politica de
adultos mayores estuvo a cargo de la Comision Nacional para el Adulto Mayor de 1995;
esta entidad cred el Comité Nacional para el Adulto Mayor en 1996, organismo que pro-
puso e impuls6 la actual institucionalidad.
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La existencia de estos organismos puede ser considerada, en muchos
casos, una accion afirmativa o una medida de accion positiva; pero todavia
mas, y de la mayor relevancia, consiste en un reconocimiento de la situa-
cion de exclusion en la que se encuentran ciertos colectivos debido, preci-
samente, a esta pertenencia. En otras palabras, es posible afirmar que en la
creacion de tales instituciones si se consideraron el elemento de grupo y el
prejuicio para entender la discriminacion.

B. Mecanismos jurisdiccionales legales de proteccion
contra la discriminacion

Llegado este punto, resulta conveniente realizar una nueva distincion. Chi-
le reconoce mecanismos jurisdiccionales especificos para algunos tipos
concretos de discriminacion, basandose en la pertenencia a colectivos. De
igual manera, este pais contempla una ley que es amplia, en el sentido de
incorporar todas las formas de discriminacion; pero es especifica también,
en el sentido de abocarse solamente a la regulacion de este fenomeno.

a. Procedimientos jurisdiccionales especificos

Puede mencionarse, a estos efectos, la existencia de dos procedimientos ju-
risdiccionales especificos de proteccion contra la discriminacion, que estan
establecidos en leyes y que intentan resguardar de tal fenomeno, cuando el
mismo se base en un criterio o categoria sospechosa concreta; tal es el caso
de la discapacidad y la calidad de indigena.

En este sentido, tanto la Ley 20.422'* como la Ley 19.254' contem-
plan la posibilidad de accionar ante los tribunales de justicia, mediante un
procedimiento especifico, si se discrimina con base en cualquiera de estas
dos categorias sospechosas. Se trata de casos en los cuales, pese a la falta de
inclusion de clausulas especificas de no discriminacion, se ha reconocido

104" Si bien la accidn jurisdiccional sefialada en el articulo 57 de dicha ley hace alusion a
la privacion, perturbacion o amenaza en el goce de los derechos establecidos en la misma,
entre los cuales puede contarse la no discriminacion, no es menos cierto que, al tratarse de
una ley especifica de igualdad, puede considerarse como una accion especial de no discri-
minacion.

105 «Articulo 80. Se considerara falta la discriminacion manifiesta e intencionada en
contra de los indigenas, en razén de su origen y su cultura. El que incurriere en esta con-
ducta sera sancionado con multa de uno a cinco ingresos minimos mensuales”.
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la situacion desventajosa en la que se encuentran ciertos grupos de manera
concreta y de un mecanismo interesante de lucha contra la discriminacion.

b. Procedimiento jurisdiccional amplio. Especial
referencia a la Ley de Discriminacion en Chile

Antes de comenzar con el andlisis del procedimiento judicial especial de
no discriminacidn, es necesario conocer algunos breves aspectos funda-
mentales de la ley que lo consagra, que en este caso es la Ley 20.609 que
establece medidas contra la discriminacion de 2012.

Si bien existian proyectos de ley anteriores, lo cierto es que la aproba-
cion de esta ley se produjo en un contexto de impacto nacional, pues se
habia dado muerte a un joven de nombre Daniel Zamudio Vera, previas
vejaciones y golpiza, con motivo de sus preferencias sexuales. Frente a la
falta de respuesta estatal especifica para estos “crimenes de odio”, se le dio
urgencia al Proyecto de ley de 2005, aunque, sin lugar a dudas, también
contribuy6 para su dictado la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos al caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en la cual este Gltimo
fue condenado por discriminacion por orientacion sexual.'® Su principal
finalidad es la instauraciéon de un mecanismo judicial que permita resta-
blecer eficazmente el imperio del derecho cuando se cometa un acto de
discriminacion.

Tal y como se sefial6 en lineas anteriores, la definicion de discriminacion
que entrega esta ley incorpora clausulas especificas de no discriminacion,
indicando que un acto u omision puede ser discriminatorio, especialmente,
si se basa en alguna de estas cualidades. Es necesario mencionar que a las
conocidas categorias se les den algunas que pueden resultar poco frecuen-
tes, como la sindicacion y la apariencia personal, evitando la incorporacion
final de una clausula amplia y abierta. Conforme a la doctrina y la juris-
prudencia nacional anteriormente expuestas, la definicion estipula que la
discriminacion arbitraria carece de una justificacion razonable (arbitraria) y
que puede ser cometida tanto por agentes del Estado como por particulares.

El mismo articulo 20., ademas de exigir que el acto produzca privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamen-

106 1 a sentencia se dictd el 24 de Febrero de 2012 v se trata de un fallo inédito, pues es
la primera vez que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia sobre la
discriminacion por orientacion sexual.
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tales, indica que tales categorias, en ningin caso, podran ser invocadas para
justificar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes
o al orden publico; pero también sehala que, si bien esta prohibido rea-
lizar distinciones fundadas en dichos rasgos, las mismas se encontrarian
justificadas o serian razonables si se basan en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental'”” o en otra causa constitucionalmente legitima. De
este modo, esta disposicion podria dejar abierta la posibilidad de creacion o
conservacion de ciertas situaciones discriminatorias cuando las mismas se
funden, por ejemplo, en las creencias religiosas o en ciertos aspectos de la
libertad de contratacion.

La Ley 20.609 no crea una institucion especial para combatir la discri-
minacidn, sino que hace responsables de promover la no discriminacion,
de manera transversal, a todos los 6rganos de la administracion del Estado
dentro de sus competencias.

De igual modo, segun se senalo anteriormente, dicha ley incorpor6 agra-
vantes especificas al Codigo Penal y disposiciones que proscriben la dis-
criminacion en la administracion del Estado y la administracién municipal.

Del procedimiento judicial de discriminacién establecido en la ley co-
mentada, conoce el juez civil del domicilio del demandante o demandado, a
eleccion del primero; su plazo de interposicion es de noventa dias, contados
a partir de que se produjo el hecho discriminatorio o se tuvo conocimiento
del mismo, aunque nunca en un plazo superior a un afio. La accion debe
ser interpuesta por escrito; sin embargo, en casos calificados, se admite la
interposicion verbal. Su procedimiento es breve y contempla la posibilidad
de verificar actuaciones de oficio por parte del tribunal. La sentencia con-
denatoria ordenara cesar el acto discriminatorio o, en caso de omision, su
ejecucion, fijando un plazo razonable al efecto; pero, ademas, se establece-
ran las medidas tendientes a restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado, asi como la aplicacion de una multa.

Con todo, esta ley y su aplicacion posterior han generado diversas cri-
ticas desde varias perspectivas; por ejemplo, con relacion al texto, se ha
dejado en evidencia la falta de concordancia con la regulacion internacio-
nal, asi como la inconveniente regulacion de la carga de la prueba del pro-

197 T a norma sefiala expresamente, aunque no de manera taxativa, cuiles son estos
derechos, a saber: derecho a la vida privada y honra de la persona y su familia; libertad
de conciencia y libertad de religion; libertad de ensefianza; libertad de emitir opinion y de
informar; derecho de asociacion; libertad de trabajo, y derecho a desarrollar cualquier
actividad economica.
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cedimiento judicial.'”® Igualmente, desde una perspectiva concreta, se ha
criticado la aplicacion que se ha realizado de la misma respecto de la carga
de la prueba, los criterios de ponderacion y algunos aspectos del analisis de
las acciones afirmativas.'®”

IV. A MODO DE CONCLUSION

La falta de incorporacidn sistematica de exigencias de pertenencia a gru-
pos historicamente preteridos, ya sea a través de clausulas especificas o
de la adopcion jurisprudencial y doctrinaria de las categorias sospecho-
sas, puede provocar dificultades a la hora de configurar las situaciones de
discriminacion, entre otros motivos, ya que permitiria asimilar acciones
que se basan en el odio o en el prejuicio, las cuales son abiertamente con-
trarias a la dignidad humana, con otras en las que simplemente no se han
respetado criterios de razonabilidad. De este modo, dentro del concepto de
discriminacion arbitraria en Chile se considerarian varias situaciones que
en derecho comparado, debido a que no se basan en un prejuicio sobre per-
sonas que pertenecen a grupos tradicionalmente preteridos, no quedarian
incluidas. Pareciera ser que esta misma falta de inclusion de la pertenencia
a la discriminacion no ha coadyuvado a un desarrollo acabado del juicio
de igualdad; sin embargo, éste es perfectamente posible de desarrollar de
acuerdo con los estandares internacionales.

Por otra parte, tal y como ocurre en muchas latitudes, no existe una sis-
tematizacion de los distintos mecanismos de lucha contra la discriminacion
en Chile, los cuales, debido a este hecho, no han sido suficientemente visi-
bilizados; esta circunstancia es solucionable a mediano plazo con el apoyo
de la doctrina, por cuanto pueden coadyuvar con la terminacion de la discri-
minacion. Los mecanismos institucionales pueden prestar enorme utilidad,
en especial, en los casos de discriminaciones profundamente arraigadas o
estructurales, porque ellas no se solucionan con una sola declaracion judi-
cial, sino que requieren de importantes y sostenidos esfuerzos.

Si bien Chile posee importantes mecanismos institucionales y jurisdic-
cionales para combatir la discriminacion, tales mecanismos no siempre

108 Diaz Garcia, Ivan, op. cit.

109" Casas, Lidia y Lagos, Catalina, “Analisis critico de la accion de no discriminacion
arbitraria a la luz de los primeros casos”, Anuario de Derechos Humanos, nim. 10, 2014,
pp. 127-137.
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obedecen a una misma concepcion de la discriminacion, concretamente no
siempre consideran el elemento de grupo y el prejuicio. La consecuencia
de la falta de consistencia en tal sentido es que se combaten con la misma
fuerza actos que efectivamente discriminan y otros que simplemente ado-
lecen de falta de razonabilidad, ubicandose en el mismo nivel de protec-
cion. De esta forma, es posible sostener que tiende a diluirse la gravedad y
el reproche de las conductas discriminatorias.

Una opcidn a explorar esta constituida por la unificacion de los criterios
con relacion al concepto y a los elementos de la discriminacion, tarea en la
cual podrian colaborar los estandares entregados por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, puesto que se encuentran claramente definidos
en materia de no discriminacion. La estandarizacion del concepto de discri-
minacion en Chile auguraria un importante inicio y un buen panorama para
el desarrollo del derecho antidiscriminatorio.
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