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El presente trabajo analiza distintos estatutos legales

antidiscriminatorios a la luz de la Constitucion.
El derecho a la no discriminacién arbitraria ha
experimentado un proceso de reforzamiento
legislativo en Chile, contando hoy, con al menos
tres mecanismos procesales para asegurar su
tutela, ademas de la accion de proteccion de rango

constitucional.

El objetivo es revisar los aspectos fundamentales
de la regulacién del derecho a la no discriminacion
arbitraria, con el fin de advertir las diferencias e
intentar ordenar el contenido de tales regulaciones.
Se examina, la jurisprudencia de los tribunales en
la materia, en especial, aquella de interés para
Carabineros de Chile, con el fin de conocer los
parametros que garanticen su adecuado respeto y
proteccion.

Derecho a la no discriminacion, prohibicion de
diferencias arbitrarias, legislaciéon antidiscriminacion,

discriminaciones positivas.
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The right to not be arbitrarily
discriminated in the Chilean
Legal System

This paper analyses different anti-discrimination
statutes in the light of the Constitution. The right to
arbitrary non-discrimination has undergone a process
of legislative reinforcement, with today at least three
procedural mechanisms to ensure its protection, in
addition to the action of constitutional protection.The aim
is to review the fundamental aspects of the regulation
of the right to arbitrary non-discrimination, to draw
attention to differences and try to sort out the content
of such regulations. It examines the jurisprudence of
the courts in this area, especially that of interest to the
Carabineros de Chile to determine the parameters that

guarantee its proper respect and protection.

Right to non-discrimination, prohibition of arbitrary
differences, anti-discrimination legislation, affirmative
actions.



INTRODUCCION

La realidad de los derechos
fundamentales no esta exenta
de problemas en su aplicacion e
interpretacion. Segun una parte de
la doctrina, desde la década de los
anos 70 se comenzé a encomendar
ordinarios la

a los tribunales

tutela directa de los derechos,
lo que habria alterado la unidad
en la interpretacién jurisdiccional
de los derechos fundamentales
en perjuicio de los principios de
certeza e igualdad del derecho. Ello
se explica, dado que el recurso de
casacion, llamado originalmente
a uniformar la interpretacion,
no estaria cumpliendo con tal
propdsito, complicandose aun mas
el panorama con la incorporacién
del Tribunal Constitucional (Bordali,
2007).

Dicha dispersion jurisprudencial
se ha ido agravando desde el
momento en que la legislacién
consagro, ademas, diversos
regimenes de regulacién para unos
mismos derechos. Probablemente,
la regulacion del derecho a la no
discriminacion arbitraria constituye
el caso mas paradigmatico,
que ejemplifica mejor estos dos

fendbmenos conexos descritos.

Reflejo del proceso de
reforzamiento impulsado por los
tratados internacionales, la no

discriminacion actualmente esta
regulada en una serie de estatutos
u ordenes infra constitucionales;
20.609

entre otros, la Ley N°

(conocida como Ley Zamudio),
que establece medidas contra
la discriminacion; el Codigo del
Trabajo; la Ley N° 20.422 en materia
de inclusién social de las personas
con discapacidad; y, los numerosos
tratados internacionales vigentes
que recogen dicho derecho, como
N°111
la discriminacion en

ocurre con el Convenio
relativo a
materia de empleo y ocupacion, de
la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT: articulo 1; Convencion
relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de
1960: articulo 1;

Internacional

la ensefanza,
Convencioén sobre
la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial, de 1965:
articulo 1; Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, 1969,
de la Organizacion de Estados
Americanos: articulos 1, 17,
23 y 24; Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, de
Naciones Unidas, 1979: articulo 1;
y Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad,
de Naciones Unidas, 2006: articulo
2; entre otros mas con caracter
general, como por ejemplo, el
Pacto de San José de Costa Rica; o
bien, de caracter especial, como la
Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion
contra la mujer, de Naciones

Unidas, 1979.

Al revisar la ley en materia de
discapacidad, la Ley N° 20.609 (Ley
Zamudio) y el Cdédigo del Trabajo,
y compararlas con la Constitucion
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Politica de la Republica,
con algunas

particularidades. Son legislaciones

nos
encontramos

que, con similares propositos de
inclusion social, definen
por

arbitraria y cuales son los criterios

lo que
entienden discriminacién
o motivos de diferenciacion

que constituyen discriminacion

arbitraria, entre otras cuestiones.

A su vez, estos tres textos legales
consagran acciones especiales para
requerir la proteccion del derecho:
la accién especial del articulo 57
de la Ley sobre personas con
discapacidad (Ley N° 20.422), que
se deduce ante el Juez de Policia
Local; la accién antidiscriminacion
del articulo 3 de la Ley N° 20.609
(Ley Zamudio), conocida por los
Juzgados de Letras en lo Civil; vy,
el procedimiento de tutela laboral,
del articulo 485 del Cddigo del
Trabajo, conocido por los Juzgados
Laborales. Ello, sin perjuicio, del
Recurso de Proteccion ante la
Corte de Apelaciones del articulo
20 de la Constitucion por afectacion
del articulo 19 N° 2.

METODOLOGIA

Al menos,
mismo hecho discriminatorio podria
quedar
diferenciados

hipotéticamente un
cubierto por regimenes
segun la accién
intentada, por lo que teniendo
presente  estas
el objetivo de este trabajo es

revisar los elementos y aspectos

posibilidades,

fundamentales de la regulacion
del derecho a la no discriminacion

arbitraria, con el fin no solo advertir

las diferencias, sino de intentar

construir, con cierta unidad, el
contenido del derecho a la no
discriminacion en el Derecho

Chileno.

El marco de referencia seran Ley N°
20.609 (Ley Zamudio) y el Codigo
por ser
legales de amplio alcance, y por

del Trabajo, estatutos
supuesto, la Constitucion Politica
de la Republica, mientras que los
tratados internacionales  seran
abordados sélo tangencialmente.
Debido a su vastedad, es imposible
cubrirlos en plenitud.

Se incluira la jurisprudencia

generada ante la accion
antidiscriminatoria del
procedimiento de tutela laboral

y del recurso de proteccion,
ademas de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. La tutela
laboral sera tratada en este trabajo
teniendo presente que la Corte
Suprema ha legitimado su uso por
parte del personal a contrata de la
administracion publica, fundado en
que no gozan de un procedimiento
de reclamacion especifico
(Sentencia de Unificacion de
Jurisprudencia, 2017) lo que no
es correcto, dado que la accién de
Proteccion siempre es procedente
contra actos de los 6rganos de la

Administracion del Estado.
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RESULTADOS

1.- Elementos del derecho a la no
discriminacion arbitraria

El reconocimiento del derecho a la
no discriminacion se sustenta en el
articulo 1 de la Constitucion, pero en
especial lo ubicamos en el articulo
19 N° 2, regla de interpretacion
aplicable con cualidad de general
y sin excepciones a todo el
ordenamiento juridico (Fernandez,
2004). Este numeral constituye la
primera manifestacion concreta
del principio de igualdad general,
como igualdad ante (o en) la ley, o
sea en el contenido del Derecho.
De acuerdo con la norma, la base
constitucional de este derecho
esta dado por la prohibicion de
diferenciaciones.

En este sentido, su estructura
difiere de aquellos derechos que
constituyen propiamente libertades,
en los que se protege una esfera
de autonomia ante la intervencion
del Estado. La no discriminacion,
corresponde a aquella tipologia
denominada genéricamente

igualdades. Segun el profesor
Aldunate (2008), su estructura no
impone al Estado una obligacion de
actuar o no actuar, pero al hacerlo
debe ser de un modo determinado:
no puede establecer diferencias.

La Constitucién, en su articulo
19° 2, no contiene una definicion
sobre qué debe entenderse por

“diferenciaciones odiscriminaciones

arbitrarias”. Constituye, en ese

sentido, una categoria juridica

indeterminada. Dicha prohibiciéon
ha de entenderse razonablemente
que no es de caracter absoluta. Se
comprende que entre dos sujetos
no hay identidad, solo semejanzas
y diferencias comparables. En
consecuencia, solo se proscriben
las diferencias o igualaciones
arbitrarias, esto es, tratar diferente
a los iguales o tratar igual a los
diferentes. Se reconoce, por tanto,
una faz negativa, en cuanto al
derecho a la no discriminacion
arbitraria se configura como una
limitacion a las facultades de
configuracion del derecho de los
organos del Estado como también
en el trato que deben dar a las
personas.

Por otra, del derecho se
una faz
Estado

diferencias

desprende también

positiva, en cuanto el
puede  establecer
razonablemente justificadas, esto

es, discriminaciones positivas.

La primera faz coincide con la
formulacion clasica del derecho que
rechaza cualquier tipo de privilegio.
Es una manifestacion de la Igualdad
de Jure, que fundada en la igualdad
esencial del ser humano, afirma que
todos son titulares de los mismos
derechos, y también, de las mismas
cargas o deberes.

La segunda faz corresponde a una
etapade profundizacion, coincidente

con el constitucionalismo social,
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que rechaza las desigualdades de
facto y faculta al Estado a efectuar
diferenciaciones para hacer posible
esa lgualdad de Jure.

A diferencia de la Constitucion,
la Ley N° 20.609 (Ley Zamudio) y
el Cdédigo del Trabajo contienen
definiciones que incluyen los
elementos configuradores de la

discriminacion.

De acuerdo con el articulo 2 de la
Ley N° 20.609 (Ley Zamudio), y
su historia fidedigna (disponible
en la Historia de la ley, Informe de
la Comision de Constitucion del
Senado, pagina 719 y siguiente),
para que estemos frente a una
discriminacion arbitraria que
permita acoger la accion prevista,
deben concurrir copulativamente

los siguientes elementos:

a) La existencia de wuna

distincion, restriccion o}
exclusion  efectuada  por
agentes del Estado o
particulares;

b) Esta distincion debe carecer
de justificacion razonable, en
particular cuando se funden
en motivos enunciados;

c) Y un efecto, esto es, que se
cause privacion, perturbacion
0 amenaza en el ejercicio
legitimo de un derecho
fundamental reconocido en la
Constitucion o en los Tratados
Internacionales
derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentren
vigentes.

sobre

La jurisprudencia, en general,
ha confirmado estas exigencias.
Para el profesor Mufioz (2015), la
mas temprana formulaciéon de un
estandar conceptual para la Ley
N° 20.609 (Ley Zamudio), esta en
la sentencia “Ortiz con Ministerio
Publico”, del afio 2013. En ella, se
precisa la obligacién de revisar los
hechos dentro del marco que la
propialey le entrega (diferenciacion,
arbitraria, perjuicio).

Con cierta similitud, el Cddigo
del Trabajo, en el inciso cuarto
del articulo 2, describe también
los elementos definitorios de la
discriminacion:

una distincion,

exclusion o preferencia; que
esté basada en motivos de raza,
color, sexo, edad, estado civil,

sindicacion, religion, opinion
politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social; y un
efecto, esto es, que tenga por
objeto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el

empleo y la ocupacion.

Concepto de Discriminacion:

Elarticulo 19 N° 2 ocupa laexpresién
“diferencias”. Inciso segundo: “Ni
ley ni autoridad alguna podran

establecer diferencias arbitrarias”.

De acuerdo con el profesor Diaz
(2013), ladoctrinaylajurisprudencia
estdn contestes en cuanto a su
significado. Siguiendo su sentido
natural, y obvio contenido en el
diccionario de la lengua espafola
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(1. Accidén y efecto de discriminar;
seleccionar excluyendo, 2. Dar
trato de inferioridad a una persona
o colectivo por motivos raciales,
religiosos, politicos, etc.), la
historia fidedigna del precepto y
las reglas de logica, se trata de
una diferenciacion, distinciéon o
exclusion en el trato.

Cabe reiterar que también
comprende una igualacién. Esto
quedod claro en la Comisién de
EstudiosparalaNueva Constitucion:
lo que se esta prohibiendo es tratar
en forma diferente situaciones
idénticas; y tratar en la misma
forma, situaciones diferentes

(Silva-Bascufian, 2006).

Tanto la Ley N° 20.609 (Ley
Zamudio) como el Cddigo se
refieren expresamente a toda
distincion, exclusion o restriccion.
No incluyen a las igualaciones,
por lo que cabe preguntarse si
se ponen en la ocurrencia de
tal hipotesis. Una interpretacion
acorde con la Constitucion debiera
considerarlo. Por ejemplo, seria
discriminatorio tratar por iguales a
los hombres y las mujeres frente a
situaciones concretas derivadas de
la maternidad, como es el derecho
de amamantamiento.

Cabe advertir que, en ambos textos
legales, la conducta discriminadora
aparece asociada a un resultado,
marcando con ello una diferencia
con la clausula constitucional del
N°2 del articulo 19.

Si bien no lo recoge nuestro

ordenamiento, el Derecho

Internacional  diferencia  entre
discriminaciones directas e
indirectas. Se entiende que es
directa aquella diferencia de trato
que se funda expresamente en
los motivos que se proscriben
(sexo, raza, etc.) que no pueden
justificarse objetivamente; y es
indirecta, cuando la ley, el principio
o el programa no tiene apariencia
discriminatoria (es neutro), pero
produce discriminacion en su
aplicacion (Instituto Nacional de

Derechos Humanos, 2014).

Las discriminaciones indirectas
no estan tipificadas en nuestra
legislacion, aunque la Direccidn
del Trabajo ha entendido que se
comprende dentro de la nocién
(Caamano, 2005). Son casos
tipicos de discriminacion indirecta,
cuando se exige en los procesos
de seleccién una estatura comun
para ambos sexos, aunque en
la practica solo podra cumplirse
mayoritariamente por uno de ellos
(los varones), o bien la existencia
de categorias profesionales
feminizadas, como el trabajo a
tiempo parcial, y dicha circunstancia
impide acceder a algun beneficio
(Caamainio, 2005).

La arbitrariedad o falta de
justificacion razonable:

Tal como se sefiald, el N°2
del articulo 19, consagra una
prohibicion que no es absoluta.
Hay que entenderla asi para que
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dicha norma sea coherente con
los objetivos de justicia del Poder
Constituyente de 1980. Por ende,
lo que se proscribe en razon de la
igualdad justa son las diferencias,
discriminaciones o igualaciones

arbitrarias.

Segun el profesor Quinzio (2004),
“arbitrario” es aquello que carece
de fundamento racional y que no se
inspira en un propodsito de justicia
o de prosecucion del bien comun.
Similar definiciéon encontramos en
el profesor Silva Bascufian, quien
agrega el caracter caprichoso del
acto arbitrario (Silva-Bascuian,
2006). Por su parte, el profesor
José Luis Cea, incorpora aquello

que “es desproporcionado en
relacién con los fines perseguidos
para la consecucion de un objetivo
licito y determinado” (Cea, 2012).

revision

De acuerdo con la

jurisprudencial efectuada por el

profesor Diaz, nuestro Tribunal

Constitucional ha entendido
la diferenciacion arbitraria o
discriminacion, en los mismos

términos previstos por la doctrina

tradicional (Diaz, 2013). En
consecuencia, la doctrina,
sin discusién, y también la

jurisprudencia, han identificado el
nucleo central de una discriminacion
prohibida en Ila ausencia de
racionalidad o razonabilidad de la

diferenciacion.

La Ley N° 20.609 (Ley Zamudio) no

innova en nada comparativamente
con el texto de la Constitucion,
y repite la expresion “arbitraria”
replicando la formula de una nocién
de textura abierta.

En el Cdédigo del
arbitrariedad

Trabajo, la
no es parte del
concepto previsto en su articulo 2.
Al igual como ocurre generalmente
en el Derecho Internacional, con el
vocablo “discriminacion”. Esto se
encuentra en el Convenio N°111
relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion,
de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), de 1958, que
tiene el mérito de ser el primer
documento internacional en definir
que la discriminacion alude a
las diferenciaciones que estan
prohibidas (Shelton, 2008). No
obstante, tanto la doctrina como la
jurisprudencia estan de acuerdo en
que existira discriminacion cuando
el acto incurra en arbitrariedad o
es desproporcionado, condiciones
expresamente previstas en el inciso
tercero del articulo 485 del Codigo
del Trabajo para la procedencia de
la tutela de derechos fundamentales
(Fuenzalida, 2012).
Sin perjuicio de lo anterior, la
arbitrariedad es un elemento que
tiene una especial configuracion
N°16 de Ila

cuando se

en el articulo 19

Constitucion, trata
de las relaciones laborales. De
acuerdo con dicha disposicion son
cuatro factores de diferenciacion

los permitidos constitucionalmente
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(capacidad, idoneidad, edad vy
nacionalidad establecidos por ley).
No obstante, el criterio salud, que
no es un factor de diferenciacion
autorizado en la Constitucion, puede
amparar una desvinculacion del
funcionario segun la jurisprudencia,
pero siempre y cuando se vincule
con los factores autorizados. Asi la
medida contra una funcionaria de
desligarla por sucesivas licencias
meédicas psiquiatricas, fundada en
haber excedido el plazo previsto
en la ley que configura la causal de
salud incompatible para el cargo,
constituyd, a juicio del juez, una

discriminacion  arbitraria  porque
no pudo comprobarse que esas
razones psiquiatricas importaban
una afectacion de su idoneidad,
factor de diferenciacion autorizado
(Tutela de

RIT

constitucionalmente
Derecho  Fundamentales,
T-221-2015).

ultimo, la

Por jurisprudencia

laboral ha considerado arbitraria
y discriminatoria la medida de
desvincular a un funcionario a
contrata, que amparada en una
facultad discrecional de la autoridad,
simplemente se funda en que sus
servicios eran innecesarios. En ese
sentido, se establecié una estrecha
relacion entre el derecho a no ser
discriminado arbitrariamente, y la
fundamentacién vy transparencia
que deben caracterizar los actos de
los 6rganos del Estado (Sentencia,
T-12-2016).

La arbitrariedad y el test de

razonabilidad y proporcionalidad

Determinar Si existe una
discriminacion arbitraria, no siempre
es una cuestion facil. El Tribunal
Constitucional ha ido resolviendo
los casos dificiles mediante el uso

del test de proporcionalidad.

La profesora Marisol Pefa, sostiene
que por mucho tiempo se entendio
que la razonabilidad era el estandar
para apreciar la medida de igualdad
o desigualdad.

Posteriormente, se ha entendido
que ademas debe ser objetiva,
necesariamente, en funcion de la
finalidad que la norma persigue,
y tolerable para el destinatario de
la misma, lo que exige aplicar el
criterio de proporcionalidad (véase
voto particular de la Ministra Pefa,
considerando 12°, de la sentencia
Rol N°2231-2012, de 28 de junio de
2012, ademas de la sentencia Rol
N°1.254 es citada como un ejemplo
de esto).

Siguiendo esta sentencia (que
declaré inconstitucional la gratuidad
del turno judicial que deben cumplir
por ley los abogados), el test de
proporcionalidad exige ponderar
diversos  elementos  (Martinez
& Zuhiga, 2011): a) Si existen
supuestos de hecho distintos que
justifiquen constitucionalmente la
diferencia de trato: La sentencia
antes citada consideré un estudio
comparativo entre las distintas

profesiones liberales que también
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cumplen una funcién social, y
estan vinculados a bienes juridicos
en algunos casos incluso mas
relevantes (como la vida en el caso
de los médicos), y no se les exige
turno gratuito como a los abogados;
b) La diferenciaciéon debe estar
basada en una finalidad concreta
que la justifique, y searazonable: En
el caso aludido, la imposicién de la
obligacién de defender a personas
de escasos recursos constituye
un fin razonable para cumplir
con el mandato constitucional de
dar asistencia legal a quienes no
puedan procurarselo; c) Por ultimo,
la relacion entre estos factores
debe estar caracterizada por la
proporcionalidad, es decir, que
haya correspondencia entre las
situaciones de hecho vy la finalidad
perseguida, en tanto, relacion
coherente e idonea de medios al
fin constitucionalmente admitido.
Luego en el caso, el Tribunal
ponder6 que la gratuidad de la
carga impuesta a los abogados se
tornaba gravosa en desmedro de
aquellos asuntos que el profesional
habia asumido voluntariamente, por
lo que no aparece como un medio
proporcionado ni se justifica para
alcanzar el fin constitucionalmente
perseguido. Como no se cumplieron
dos de los tres requisitos que impone
el test, se declard inconstitucional
la norma de gratuidad para el
turno de abogados por infraccion
a la prohibicion de discriminacion
arbitraria.

Tal como afirma el profesor Diaz

de Valdés, se exige un grado de
conexion entre dicho estandar y
el propdsito de comparacion, asi
la riqueza, puede ser un estandar
razonable tratdndose de los tributos;
pero es inaceptable cuando se
vincula, por ejemplo, con el derecho
al voto o a la igual proteccion de los
derechos (Diaz de Valdés, 2015).

Precisar el caracter arbitrario o no
de una diferenciacion, es por tanto,
una cuestidon que soélo puede ser
resuelta en el caso concreto por
el juez llamado a resolver, pues,
como afirma el profesor Miguel
Angel Fernandez, no es posible
establecer un modelo o matriz
universalmente aplicable a todos

los casos (Fernandez, 2004).

Arbitrariedad e hipétesis de
justificacion razonable: el caso
especial de la Ley N° 20.609 (Ley
Zamudio)

El inciso tercero del articulo 2 de
la Ley N° 20.609 (Ley Zamudio),
describe una hipotesis a cuya
ocurrencia no se configurara una
discriminacion arbitraria.

En efecto, prescribe que se
consideraran razonables las
discriminaciones que, aunque se
funda en alguno de los criterios
mencionados, se  encuentran
justificadas en el ejercicio legitimo
de oftro derecho fundamental,
en especial, el derecho a la vida
privada y a la honra, la libertad de

conciencia y religiosa, la libertad de
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ensefanza, la libertad de expresion,
el derecho de asociacion, la libertad
de trabajo y el derecho a la libre
actividad economica, reconocidos
en el articulo 19 de la Constitucion.
La historia fidedigna del precepto
descart6 que esta disposicion
haya consagrado una presuncién
que otorgue el caracter preferente
a unos derechos en detrimento
de la no discriminacion. Y se dejo
expresa constancia que es labor
del juez resolver los posibles
conflictos de derechos, apreciando,
en cada caso, si el denunciado
hizo una diferenciacion razonada
amparada en el ejercicio legitimo
de un derecho. En las discusiones
de la Comision Mixta, el Senador
Larrain expresa que se eliminé la
palabra “siempre” para evitar que
se estimara como una presuncion
de derecho, de modo que los
jueces podran hacer su labor,
jerarquizando en cada caso, segun
sus circunstancias (véase Historia

de la Ley, pag. 1.131 y siguientes).

De acuerdo con esta Ley, ademas
se consideraran razonables
las discriminaciones que se
encuentran justificadas en el
ejercicio legitimo de cualquier otro
derecho fundamental reconocido
en la Constitucién, las leyes y los
tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren
vigentes. También sera razonable
la discriminacién que se funde “en
otra causa constitucionalmente
legitima”. En el debate legislativo

se usaron algunas expresiones

similares, tales como “bienes

juridicos o intereses tutelados por
la Constitucion”, mencionandose

como ejemplo concreto  “la

preservacion de la seguridad
externa de la Republica”. Segun
la doctrina alude a un bien juridico

constitucional, esto es “...a aquel

elemento incluido en una norma

constitucional que, sin atribuir

derechos subjetivos, establece
un interés o valor que debe ser
alcanzado en el mayor grado
posible, dentro de las posibilidades
juridicas y facticas” (Diaz, 2013).

En el primer fallo por
antidiscriminacion, conocido como
“Motel

aclar6é que no es suficiente que el

el caso Marin”, el juez

denunciado invoque el ejercicio
legitimo de un derecho, siendo
necesario que acredite tal alegacion
(Sentencia del Tercer Juzgado Civil
de Santiago, Rol C-17.314-2012),
atendido esto, se resolvié que la
conducta discriminatoria ejecutada
por la parte demandada fue arbitraria
porque no se logré configurar una
distincion razonable que, fundada
en la orientacion sexual de las
parejas, estuviese amparada en el
numeral 21 del articulo 19, esto es,
en el ejercicio legitimo del derecho a
desarrollar libremente una actividad
econdémica. En el considerando 9°
el juez desecha el fundamento de
la medida de impedir el ingreso de
la pareja homosexual al motel de
un supuesto acondicionamiento
diferenciado del servicio, por no
tenerjustificacion alguna en relacién
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con el giro hotelero de la sociedad,
concluyendo que no se explica en
qué podria variar la prestaciéon del
servicio segun el tipo de pareja.

sentencia

Por otra parte, en

“Carmona con Vargas”, el juez
rechazd la accion por considerar
hubo

arbitraria en las

que no discriminacion
restricciones
impuestas al ingreso de personas
civles a las dependencias de
una unidad policial, entendiendo
que ello se hizo en resguardo de
los actos administrativos que se
desarrollan en su interior y que la
calidad de institucion publica no
se debe confundir con la de libre
acceso publico (Sentencia Rol
N° 4.968-2013), a pesar de que
la sentencia no reenvia el caso a
una “causa constitucionalmente
legitima”, esta situacién bien podria
ser un ejemplo de aquello.
Criterios o factores de
comparacion, categorias

sospechosas y control estricto:

Para determinar si estamos
frente a wuna diferenciacion o
igualacion arbitraria, resulta

decisivo para el juez precisar el
criterio o factor de comparacion.
En algunos ordenamientos
constitucionales, y también en
los tratados internacionales, se
contemplan en forma expresa
criterios de comparacién que no se
pueden utilizar, como ocurre en la
Constitucion Espafola que en su

articulo 14, previene que no podra

prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, entre otras.

En el caso de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile,
no incluye una enunciacién general
de elementos o condiciones de tipo
sociolégico que configuren una
infraccion a la igualdad ante la ley.
No obstante, la Ley de Reforma
Constitucional N° 19.611, aprobada
en 1999, incorporé al inciso primero
del articulo 19 N°2 el reconocimiento
de la igualdad entre hombres vy
mujeres, consagrando, al menos
implicitamente, el criterio sexo como
categoria que puede configurar
una diferenciacién arbitraria. Cabe
senalar, que dicha reforma inspiré
una serie de modificaciones legales
(Ley N° 20.034) como aquella que
fusiond los escalafones femeninos
y masculinos de los oficiales de
Orden y Seguridad de Carabineros
de Chile, a fin de que las mujeres
pudieran acceder en igualdad de
condiciones a las plazas superiores.

Por excepcion, en el articulo
19 N° 16 de la Constitucion, a
propésito del principio de igualdad
en materia laboral (inciso tercero),
se califica de antemano cuales
son los criterios inadmisibles para
fundar distinciones de trato en el
trabajo, entendiendo que son todos
aquellos que no sean la capacidad,
la idoneidad personal, la edad y
la nacionalidad, requiriéndose en
estos dos ultimos factores, que sea
por ley.

advertir, las

Como podemos
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razones de diferenciacion

justificables en  materia de
contratacién laboral se encuentran
reducidas constitucionalmente,
entendiendo que la Constitucion
tiene una preocupacion especial
dada la funcién social del trabajo

(Diaz de Valdés, 2015).

La Ley N° 20.609 (Ley Zamudio)
también incluye una enunciacién de
motivos o factores de diferenciacion
arbitraria al senalar en el articulo 2
que: “....en particular cuando se
funden en motivos talescomolaraza
o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioecondmica, el idioma, la
ideologia u opiniéon politica, la
religibn o creencia, la sindicacién
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.
Estas corresponden, en general,
a las categorias reconocidas en el
derecho internacional, incluyendo
una clausula abierta que sefiala que
la discriminacion esta prohibida por
“cualquier otra condicion social”.
Esto evitara reformar la Ley si Chile
ratifica
sobre discriminacion que contengan
nuevas categorias sospechosas
(Coddou, Schonsteiner & Vial,
2013). El caracter no taxativo
o abierto de la enunciacién se
desprende de las expresiones
contenidas en el articulo 2.

tratados internacionales

Probablemente lo mas equivoco
de estas clausulas, esta en que no
explicitan la funcién y los efectos
del uso de los factores enunciados.

Para el profesor Diaz de Valdés,
en la Ley N° 20.609 (Ley Zamudio)
no hay claridad de prohibir su
utilizacion, si son las que considera
mas graves o mas urgentes de
corregir o si es una orientacion
al juez para que sea mas estricto
razonabilidad. Lo

los criterios o

al juzgar la
cierto es que
factores sociolégicos no son per
sé arbitrarios ni son constitutivos
de una prohibicion absoluta. Por
ejemplo, la adscripcion a una etnia
justifica un estatuto o
juridico distinto (Diaz de Valdés,
2015).

régimen

Bajo la denominacion de
“categorias  sospechosas’, el
derecho comparado ha asociado
ciertos factores con la exigencia
de un control mas estricto (caso de
Estados Unidos). Son consideradas
particularmente peligrosas por el
legislador, y por lo tanto, el juez
debe ser especialmente cuidadoso
en su analisis.

Segun el profesor Diaz de Valdés,
la historia fidedigna de la Ley N°
20.609 (Ley Zamudio) considera
esta conclusion (Diaz de Valdés,
2013). Asi parece desprenderse
también de la jurisprudencia. En
una accién  antidiscriminatoria
intentada por un funcionario de la
Armada en contra de la decision
de llamado a retiro absoluto por
razon de salud calificada por la
Comision de Sanidad respectiva,
la Corte de Apelaciones, si bien
reconoce la facultad legal de esta
autoridad, exigid la existencia de

un fundamento plausible para
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ordenar la medida (Sentencia
del 2° Juzgado de Letras en lo
Civil de Valparaiso, Rol N° 1352-
2014 y Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Rol N°
2476-2014). En primera instancia
se consideré que la Armada tenia
la facultad de disponer el retiro
pero que ella no era discrecional,
sino que tenia que fundarse en
Esta

decision fue revocada por la Corte

una causa legal efectiva.
de Apelacion, y confirmada también
por la Corte Suprema (Rol N° 2476-

2015).

Algo similar se resolvié con motivo
de un recurso de proteccion
deducido contra una resolucion
de Carabineros de Chile en virtud
de la cual se decidi6 la baja de
un funcionario por imposibilidad
fisica. Este fallo reitera el caracter
discrecional de la facultad de la
Comision Médica para calificar la
imposibilidad fisica para el cargo,
pero exigié probar la necesaria
y debida relacion causal entre el
motivo (salud) y la declaracion
de incompatibilidad (Sentencia
la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol
N°39.636-2012 y Sentencia de la

Corte Suprema, Rol N°4742-2013).

de Proteccion de

La no discriminacion:
¢derecho auténomo o derecho
subordinado?

En los términos del articulo 19
N° 2 de la Constitucion, la no

discriminacion seria un derecho

auténomo, independiente en su
configuracion de otro derecho. De
modo que como derecho negativo,
basta para su infraccion que la
diferencia sea de trato y que esa
diferencia de trato carezca de
justificacion admisible (Diaz, 2013).
Distinta es la situacién del numeral
16, en que la no discriminacion esta
claramente asociada a la libertad
de trabajo, en especial a la libre
contratacion, en tanto constituye un
limite a las facultades del empleador
para

asegurar al trabajador

su libre eleccion. La norma
constitucional garantiza y fortalece
no solo a quien quiere obtener un
trabajo para que no se le niegue
arbitrariamente y se le asegure
la igualdad de oportunidades en
el proceso de contratacion, sino
también a aquellas personas que
ya se encuentran desarrollando
un trabajo, con el objeto de que,
mientras lo ejecuten, reciban un
trato digno y no discriminatorio
(Martinez, 2012). Luego, no estaria
configurado como un derecho
auténomo. Y el Codigo respectivo,
reitera este caracter del derecho,
con la exigencia de un resultado
dafioso, esto es, que la medida
tenga por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o
de trato en materia de empleo y

ocupacion.

La Ley N° 20.609 (Ley Zamudio)
también exige la produccién de un
resultado: el juez debe constatar
si de la conducta discriminatoria

se deriva la afectacion de un
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derecho constitucional distinto a
la no discriminacion. Desde esta
perspectiva, dicha Ley reduciria la
vigencia efectiva y la eficacia directa
delderecho. Enestrictorigor, unacto
discriminatorio solo es impugnable
como tal, si adicionalmente vulnera
otro derecho; en consecuencia, la
no discriminacién arbitraria aparece
como un derecho de segundo orden
que solo puede invocarse asociada
a otro derecho, limitando con ello el
contenido normativo fundamental
de la igualdad del articulo 19 N°2
de la Constitucion (Diaz de Valdés,
2013).

En tal sentido, la sentencia en el
caso “Ortiz con Ministerio Publico”,
explicita la obligacion del juez de
determinar la concurrencia de
las premisas fundamentales para
configurar la discriminacion, incluida
la afectacion sefialada (Sentencia
22° Juzgado Civil de Santiago
Rol N° 20.750-2012). A diferencia
de la accion antidiscriminacion,
el Recurso de Proteccion, que
procede también por afectacion
de este derecho, seria menos
exigente en este punto, pues basta
con que se invoque la afectacion
de la igualdad y no discriminacion

arbitraria para que sea acogido.

Las discriminaciones positivas

La discriminaciéon positiva (acciéon
positiva o diferenciaciones al revés
o inversa) es aquella diferenciacion
fundada y justificada, que busca dar
un trato desigual en circunstancias

desiguales. Han sido establecidas
en razéon de situaciones de
marginalidad y exclusion vividas
por grupos con el fin de asegurar
una igualdad efectiva (Henry &
Larrain, 2014).

la dimension

Vendrian a ser

positiva del derecho a la no
discriminacion, en contraste a su
dimension negativa de prohibicion.
Quienes tienden a rechazar este
tipo de discriminaciones (Diaz de
Valdés, 2013; Vivanco, 1999;),
alegan que pueden producir
efectos perjudiciales para aquellos
sujetos que por no pertenecer al
grupo no acceden a los beneficios,
no obstante encontrarse en una

posicion mas desfavorable.

Tanto la doctrina a favor (Cea, 2012;
Fernandez, 2004; Nogueira, 2010)
como el Tribunal Constitucional

Rol N°2777-15,

que se manifestd a favor de la

(Sentencia
constitucionalidad del sistema de
cuotas electorales, estableciendo
que son mecanismos de accion
afirmativos orientados a asegurar
la efectiva igualdad ante la ley para
grupos de personas histéricamente
desventajadas, como las mujeres,
de modo que estos grupos tengan
las mismas oportunidades),
justifican estas acciones en el
articulo 1 de Ila Constitucion.
Concretamente, en los incisos
relativos al reconocimiento vy
amparo a los grupos intermedios,
al principio de servicialidad del

Estado, su finalidad de bien comun
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y en el derecho de todas las
personas a participar en igualdad de
oportunidades en la vida nacional.
Cabe mencionar también el inciso
segundo del N° 22 del articulo 19,
que habilita a la ley para autorizar
determinados beneficios, ademas
de gravamenes, en favor de algun
sector, actividad o zona geogréafica.

En lo que nos interesa aclarar,
las discriminaciones positivas no
constituyen por regla general una
excepcion al principio general de
igualdad, sino una profundizacionde
aquel, porlo mismo estan permitidas
a la luz de la Constitucién, en tanto
no constituyan una discriminacién
arbitraria y se aceptan en la medida
que obedecen a presupuestos
objetivos, pertinentes y razonables,
y cuando resultan proporcionadas e
indispensables, amén de perseguir
una finalidad necesaria y tolerable
(Sentencia Tribunal Constitucional
Rol 1502).

Estamos de acuerdo en que un
régimen juridico especial aplicable
a un sector de la poblacién, debe
ser materia de reserva legal. Ello
se ve reforzado por la reserva legal
que la Constitucién consagra en
relacion con las regulaciones de
los derechos vy, particularmente,
del numeral 22 del articulo 19 que
sefala que solo en virtud de una
ley se podran establecer beneficios
economicos directos o indirectos en
favor de un sector de la poblacién.

Ni la Ley Antidiscriminacién

(2012), ni el Codigo del
Trabajo (2002) se refieren a las
discriminaciones positivas. Nuestro
ordenamiento, recientemente ha
incorporado medidas concretas
de discriminacion positiva
como la reserva de cuotas, las
cuales corresponden a medidas
constitucionalmente legitimas
y politicamente indispensables
para alcanzar niveles de equidad
y justicia en favor de grupos
o] sectores tradicionalmente
pospuestos, siempre que tengan
vigencia transitoria, entre otras

exigencias (Fernandez, 2004).

Es el caso de las cuotas de género
la Ley N° 18.700
sobre Votaciones Populares, y las

incluidas en

de la Ley N° 21.015 que incentiva
la inclusion de personas con
discapacidad en el ambito laboral.
El articulo 3 bis inciso quinto de
la Ley N° 21.015, indica que en
las candidaturas a diputado o
senador declarados por los partidos
politicos, ni los candidatos hombres
ni las candidatas mujeres podran
superar el 60% del total respectivo.
No es una cuota de resultado,
pues garantiza solo participar en
el proceso y es temporal (hasta la
eleccion parlamentaria del 2029).

En el caso de la Ley N° 21.015, se
exige una cuota del 1% en favor
de personas discapacitadas tanto
en las empresas privadas como
en las instituciones publicas que
tengan una dotacion anual de 100
0 mas trabajadores o funcionarios.
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Ademas, consagro para el sector
publico una preferencia de
contratacién en favor de personas
con discapacidad, en igualdad de
condiciones de mérito. Tratandose
de la Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica como
Carabineros de Chile, ademas
de Gendarmeria, la obligacion
de contratar al menos el 1%
de personas con discapacidad,
considerara solo a su personal
civil. No obstante, la Ley prevé la
posibilidad de no dar cumplimiento
total o parcial a la obligacion del 1%,
siempre por razones fundadas, que
en todo caso, en ultima instancia

debera calificar un juez.

Es dificil
resultados y dificultades que tendra

evaluar todavia los
la aplicacion de estas medidas
en favor de los discapacitados
debido a que la norma legal entré
en vigencia hace poco tiempo.
En todo caso, de acuerdo con el
articulo 45 inciso final de la Ley
N° 20.422, correspondera a las
Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, a través de sus
propios organos, dictar las normas
reglamentarias necesarias para dar
cumplimiento a dicha obligacién. En
el caso de Carabineros de Chile, se
dio cumplimiento a este mandato
con la Circular N° 1.828 dictada en
noviembre de 2018.

Dignidad
degradante y no discriminacion

humana, trato

Tanto el principio de igualdad como

el derecho a la no discriminacion
encuentran su raiz en la igualdad
ontolégica de todos los seres
humanos, reconocida en el articulo
1 de la Constitucion. A su vez,
esta igualdad aparece fundada en
la comun dignidad o naturaleza
humana (Diaz de Valdés, 2015).
El derecho

internacional recoge

tal fundamento, y reconoce
que la igualdad es un principio
dignidad

esencial de la persona, tal como

inseparable de la

lo establece la Opinién Consultiva
de la Corte
Derechos

Interamericana de
17/02
“Condiciéon Juridica y Derechos
Nifio”, de 28 de
Agosto de 2002 solicitada por

Humanos-OC
Humanos del
la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (Instrumentos
Internacionales, 2002).

El Cédigo del Trabajo, en su articulo
2, se refiere al valor de la dignidad
humana como fundamentacion
de todos los derechos, incluida la

igualdad.

La estrecha conexion entre dignidad
y no discriminacion, ha sido llevada
a la practica por la jurisprudencia.
Por ejemplo, en “Gonzélez con
Ortuzar”, la Corte Suprema acogio
la accion por discriminacion en
razon de la identidad de género
con motivo de la negativa de una
alcaldesa a utilizar el nombre social
de una concejala, no obstante, no
haber ocurrido una operacién de
cambio de sexo, ni estar reconocido
aquello en nuestro ordenamiento.
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La decision se funda en las normas
internacionales y, especialmente,
en el reconocimiento del derecho
a la identidad, en directa conexion
con la dignidad humana (Sentencia
de reemplazo, Rol N° 38.238-16).
Muy relevante es el fallo en
“‘Cayuhan con Gendarmeria”. En
este caso, la Corte Suprema declaré
que una interna recibié un trato
injusto y vejatorio de su dignidad,
al haber sido objeto de medidas
de seguridad desproporcionadas
durante su parto, incluyendo el uso
de grilletes (Sentencia Apelacion
Amparo, Rol N° 92.795-16). Asi
mismo consideré que era prueba
irrefragable de  discriminacion,
el hecho de que las medidas no
obedecian a la gravedad de los
delitos por los que cumplia condena
ni a su grado de compromiso
delictual.

Este dultimo fallo ha resultado
muy novedoso, pues para acoger
tribunal

el recurso, el dio por

configurada una discriminacion

multifactorial, concepto que no
figura en nuestro ordenamiento.
Este tipo de discriminacion aparece
por primera vez en el derecho
2013) vy la

sufren personas que pertenecen

anglosajon  (Serra,

simultaneamente a mas de un grupo
desventajado. En este caso se
resolvid que el acto discriminatorio
lo fue tanto por su condicién de
mujer, su vulnerabilidad y necesidad
de proteccion al encontrarse en
proceso de parto, en circunstancias

de hallarse privada de libertad,
asi como la especial significacion
vital para ella de tal situacion en
el contexto de su pertenencia a
la comunidad mapuche. Es decir,
operaron cuatro factores (sexo,
estado de gravidez, situacion de

privacion de libertad y etnia).

Por ultimo, otro aspecto interesante
del fallo antes citado es que fija
algunos estdndares en caso de
mujeres detenidas o presas, como
los siguientes: a) Necesidad de
dar estricto cumplimiento durante
la custodia o en su traslado a los
item 47, 48, y 49 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de Reclusos,
b) Durante los traslados, como
en su permanencia en recintos
de salud, su custodia directa
sera ejercida exclusivamente por
personal femenino, c) Necesidad
de revisar y adecuar los protocolos
de actuacion a la normativa
internacional relativa a mujeres
privadas de libertad, embarazadas
o con hijos lactantes, asi como lo
relativo a la erradicacién de toda
forma de violencia y discriminacion
de las mujeres.

Finalmente en el caso de los
protocolos y manuales para el
mantenimiento del Orden Publico,
elaborados por Carabineros
de Chile, como ocurre con los
Protocolos de Intervenciéon para el
Mantenimiento del Orden Publico,
aprobado por Orden General

N°2635, de fecha 01 de marzo de
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2019 (Carabineros de Chile, 2019a)
y la Circular 1832 de fecha 01 de
marzo de 2019, de la Direccion
General de Carabineros, que norma
el uso de la fuerza (Carabineros de
Chile, 2019b), se cumple con los
parametros suficientes en materia
de no discriminacién y trato acorde
con la dignidad de las personas.
Dichos protocolos forman parte
de los contenidos del plan de
estudios de los distintos procesos
de formacién de su personal. No
cabe duda, que la educacion de
sus integrantes es clave para el
respeto por los derechos humanos,
y en especial, la no discriminacion
arbitraria. Y se impone, asimismo,
el desafio diario para que el origen
étnico o apariencia fisica, el nivel
social o la orientacién sexual de un
sujeto, entre otros factores, no sean
un criterio generalizado para disefar
o motivar cualquier estrategia de
control que desplieguen dentro del
ambito de sus atribuciones.

DISCUSION

El derecho a la no discriminacién
arbitraria ha experimentado
un proceso de reforzamiento
legislativo, contando hoy con al
menos tres mecanismos procesales
para asegurar su tutela, ademas de
la accion de proteccion de rango

constitucional.

Su fundamento nace de la dignidad
humana y de la igualdad esencial
todas

que cabe reconocer en

las personas. El contenido de

la proteccion del derecho esta
constituido por la prohibicion de

diferenciaciones arbitrarias.

La arbitrariedad es un elemento

esencial para configurar la

prohibicién, y reenvia a las
exigencias de justicia, razonabilidad
o0 proporcionalidad entre medios
y fin. Es un derecho, por lo tanto,
de textura muy abierta cuya
determinacion queda entregada
finalmente al juez en el momento

de resolver su afectacion concreta.

El Estado
discriminaciones

puede establecer
positivas, en
la medida que sean por ley y se
encuentren justificadas, ademas
de razonables e indispensables.
Nuestro ordenamiento legal ha
admitido recientemente casos de
cuotas, por ejemplo, la exigencia
de contratar al menos el 1%
de personas con discapacidad,
tratandose del personal civil de
instituciones como Carabineros,
ademas de

una preferencia

de contratacion a favor de
estas personas en igualdad de

condiciones de mérito.

No se encuentran definiciones
normativas claras acerca de la
naturaleza y funcion que cumplen
las categorias sospechosas
incluidas en textos legales, pero
la jurisprudencia las asocia a un
control estricto de la medida y un
mayor estandar de prueba para
acreditar la razonabilidad de una
diferenciacion.

El derecho a la no discriminacion
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es configurado en todas las fuentes
infraconstitucionales, como un
derecho no auténomo, asociado
al menoscabo o a la anulacion

en el reconocimiento, goce o
ejercicio de otros derechos, o sea,
vinculado a la idea de un resultado
dafoso. La Constituciéon, por el
contrario, reconoce el derecho a
la no discriminacion como derecho
autébnomo: no exige la produccion
de un resultado para que se
configure su infraccion, luego el
Recurso de Protecciéon no requiere
invocar la vulnerabilidad de otro

derecho fundamental.

La jurisprudencia ha sostenido
que con motivo de las visitas

personales que recibia una

funcionaria, se resolvi6 que no
hubo discriminacion arbitraria en las
restricciones impuestas al ingreso
de civiles a las dependencias de
una unidad policial, entendiendo
que en razén del resguardo de
los actos administrativos que se
desarrollan en su interior, la calidad
de institucion publica no se debe
confundir con la de libre acceso
publico. Por otra parte, con ocasion
de la negativa de una alcaldesa a
referirse a una concejala por su
nombre social, se resolvid que
dicha conducta resulté contraria a la
dignidady, por tanto, discriminatoria
en razon de su identidad de género,
no obstante no haber ocurrido una
operacion de cambio de sexo.
También en relacioén con la baja de
un funcionario publico decidida en
base a calificacion de las comisiones

de salud de instituciones armadas,
se consideré discriminatorio
desvincular al trabajador sin que
exista un fundamento plausible y
sin que se acredite una relacion
causal entre la situacién de salud y
la falta de idoneidad o incapacidad
del afectado, no obstante Ilas
facultades  discrecionales  del
6rgano respectivo. Y finalmente,
resultaron discriminatorias  las
medidas de seguridad aplicadas
a un individuo privado de libertad
por no ser proporcionadas a la
gravedad de los delitos, a su
grado de compromiso delictual
y a su especial condicion de
vulnerabilidad (mujer, privada de

libertad, mapuche y embarazada).
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