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Resumen

Este documento se integra en una serie de estudios que, desde una perspectiva de Derecho
Comparado, tienen como objeto analizar los principios de igualdad y de no discriminacion
en diferentes ordenamientos juridicos. Tras la explicacién de la normativa y la jurisprudencia
de aplicacion, se examinan el contenido, los limites y la posible evolucién de dichos
principios.

El ordenamiento objeto del presente estudio es el de Chile.

Para el estudio de los indicados principios, se tienen en cuenta factores tales como, el sexo,
el género, la orientacién sexual, la discapacidad, la nacionalidad, la edad, el estado civil, la
opinioén politica, la etnia y el origen de la filiacion.

El presente documento es la 22 edicién, revisada y puesta al dia, de la versidon publicada por
la Biblioteca de Derecho Comparado en marzo de 2021. A través de las Notas del Editor, se
anade una comparacién con otros ordenamientos juridicos analizados en esta misma serie
de estudios.
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Sintesis

Este estudio sobre Chile, evalua la trayectoria institucional de la incorporacién normativa de
la igualdad y la no discriminacién en el Derecho interno y verifica el actual estadio de
desarrollo de las mismas. Se analiza la recepcion de la idea ilustrada de igualdad y su efecto en
la construccién de una Republica independiente.

Analiza las diferentes conceptualizaciones de la igualdad, distinguiendo una politica
constitucional de la igualdad con muy pocas novedades hasta el siglo XXI|, y la politica
legislativa de laigualdad en procesos fragmentados de instalacién de dimensiones igualitarias
particulares. S6lo en el siglo XXI aparecen las cuestiones propias del Derecho
antidiscriminatorio con la introduccion de una accién general antidiscriminatoria (L.
20609/2012) y la accién de tutela de derechos fundamentales en el dmbito laboral.

El estudio examina la evolucion de la emancipacion civil, politica, comercial, social y laboral de
la mujer en la busqueda de condiciones de trato igualitario. Los otros factores de comparacion
analizados abarcan la religién, nacionalidad, personas en situacion de discapacidad, los
pueblos originarios, la orientacién sexual, la edad, el nacimientoy la filiacién.

El informe analiza toda la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional y de los
juzgados civiles y de las Cortes que deciden sobre las acciones de inaplicabilidad y de
antidiscriminacion, respectivamente. Adicionalmente, se agregé jurisprudencia de la Corte
Suprema y de las Cortes de Apelaciones en casos emblematicos de igualdad. En particular, se
distinguen casos donde lo cuestionado son normas o preceptos legales relativos a la igualdad
ante la ley en cuanto infringirian la generalidad de la ley en actividades econdémicas, asi como
en el ejercicio de derechos. Ademas, se estudian casos de la aplicacion judicial de la ley, asi
como aquellos que exigen un trato diferente, motivado o razonable. El analisis jurisprudencial
tiene en cuenta factores de diferenciacion tales como el sexo, el género, la orientaciéon sexual,
la discapacidad, la nacionalidad, la edad, el estado civil, la opinién politica, la etnia y el origen
de la filiacién.

El estudio abarca las cuotas electorales de género como la Unica acciéon positiva o de
discriminaciéon inversa. Asimismo, examina las diversas versiones de la igualdad de
oportunidades y su impacto en la legislacion interna. Se estudian los supuestos normativos
sobre los cuales se decanta el Derecho chileno en su doctrina y jurisprudencia, encontrando
aspectos comunes (en la igualdad ante la ley y en su aplicacién judicial, asi como en una
aproximacion inicial a la igualdad en la ley). A su vez manifiesta los desacuerdos de cdmo
construir un Derecho antidiscriminatorio desde la igualdad en la ley y los conflictos para
controlar la razonabilidad de las diferencias. Termina con un examen sobre luces y sombras
acerca de laigualdad, tanto como no discriminacién, asi como de no sometimiento.
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I. Introduccion: Breve evolucion historica del reconocimiento
de los principios de igualdad y no discriminacion en Chile.

El principio de igualdad” se abrié paso en el universo conceptual y constitucional de Chile como
parte del mismo movimiento que inicié el proceso independentista de ruptura gradual con el

NdE: Dentro de esta misma serie de estudios dedicados a “Los principios de igualdad y de no discriminaciéon”,
publicados por la “Biblioteca de Derecho Comparado” del Parlamento Europeo, véanse:

- Alemania: REIMER, F.:

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,

Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020,
XIV und 77 S., Referenz PE 659.305 (versidn original en aleman);

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, XIV et 111 pp., référence PE 729.295
(versién en francés con comentarios afladidos y actualizada);

- Austria: VASEK, M.:

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Osterreich, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020, VIIl und 44
S., Referenz PE 659.277 (version original en aleman);

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIl et 49 pp., référence PE 659.277
(version en francés con comentarios afadidos y actualizada);

- Bélgica: BEHRENDT, CH.:

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, VIII et 44 pp., référence PE 679.087
(versién original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Bélgica, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), julio 2022, X y 82 pp., referencia PE 733.602

(versién en espaiol con comentarios afladidos y actualizada);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Belgien, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Dezember 2022, VIl und
106 S., Referenz PE 739.262 (deutsche Version mit Kommentaren und Aktualisierung);

- Canada: SHEPPARD, C.:

The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - Canada, Comparative Law Library
Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, VIl and 64 pp., reference PE 659.362 (version
original en inglés);

Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, X et 92 pp., référence PE 698.937 (versidn
en francés con comentarios afladidos y actualizada);

- Consejo de Europa: ZILLER, J.:

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIl et 72 pp.,
référence PE 659.276 (versidn original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado — Consejo de Europa, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2022, IX'y 122 pp., referencia
PE 738.179 (version en espafiol con comentarios afiadidos y actualizada);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Europarat, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2022, X und
138S., Referenz PE 739.217 (versidn en aleman con comentarios afladidos y actualizada) ;

- Espafia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.:
Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, VIl y 104 pp., referencia PE 659.297
(versién original en espanol);
Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Espagne, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2022, X et 167 pp., référence PE 733.554 (version
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Imperio espafnol que se inicia en la region hacia el afio 1808, y que avanzé con el establecimiento de
la Junta de Gobierno en 1810, continud con la independencia en 1818 y que concluye en 1833 con
la consolidacién de un orden constitucional nuevo y estable, después de diez intentos
constitucionales previos desde 1811 a 1828.

Con anterioridad, las propias fuentes de sustentacién politica de la Monarquia hispanica impiden
concebir algun tipo de fundamento que no sea el absolutismo mondarquico, por esencia anti-
igualitario, incluyendo un corddn sanitario frente a las ideas que desde la Revolucién Francesa se
extendian por el continente".

Las fuentes de influencia sobre el proceso independentista venian directamente promovidas por
dos grandes procesos que habian acontecido. Por una parte, la Revolucién Francesa fue una doble
fuente de reivindicacion de principios sea por los viajes a Europa de los criollos que gestaron la
Republica como por la circulacién masiva en la élite independentista de los libros fundantes del
nuevo movimiento ilustrado. La otra fuente era la Revolucién que en Estados Unidos habia
concluido en su proceso constitucionalista, en su Declaracién de Derechos de 1791 y en su

en francés con comentarios afladidos y actualizada);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Spanien, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Januar 2023, X und 194 S,,
Referenz PE 739.207 (versidn en aleman con comentarios afadidos y actualizada);

- Estados Unidos: OSBORNE, E.L.

The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - United States of America, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), March 2021, Xl and 83 pp., reference PE 689.375
(version original en inglés);

Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Etats-Unis d’Amérique, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, Xlll et 111 pp.,
référence PE 698.938 (versién en francés con comentarios afadidos y actualizada);

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.:

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier 2021, VIII et 44 pp., référence PE 679.061
(versién original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado - Francia, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2022, Xl y 83 pp., referencia PE 729.378
(versién en espanol con comentarios afiadidos y actualizada);

- Italia: Luciani, M.:

| principi di equaglianza e di non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2020, X e 71 pp., referenza PE 659.298 (versién
original en italiano);

- Peru: EsPINOSA-SALDANA BARRERA, E.:

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Perd, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), diciembre 2020, Vil y 64 pp., referencia PE 659.380
(versién original en espaniol);

- Suiza: Frel, N.:

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Schweiz, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020, X und 70 S.,
Referenz PE 659.292 (version original en aleman);

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, X et 95 pp., référence PE 729.316 (version

en francés con comentarios anadidos y actualizada);

- Union Europea: SALVATORE, V.: | principi di uguaglianza e non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato -
Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2021,
Vil e 61 pp., referenza PE 679.060 (version original en italiano).

' Gazmurl, C.: “Libros e ideas politicas francesas en la gestacion de la Independencia de Chile”, en Kress, R. Y GAZMURI, C.
(editores), La revolucién francesa y Chile, Editorial Universitaria, Santiago, 1990, p. 157.
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

estructura presidencialista y federal. Estos procesos fueron sinérgicos y ampliaron el universo
conceptual de la ruptura?

En estos casos, la evidencia de la incorporacién de estos principios viene de la mano de sus autores.
Antes de la consolidacion de la primera gran Constitucién chilena (1833-1925), hubo una secuela de
textos de ingenieria constitucional que comenzé con la C.1812° redactada por el Cénsul de Estados
Unidos en Chile, Robert Poinsett, y que termindé con la C.1828%scrita por el autor liberal espaiiol
José Joaquin de Mora®. Pero ese proceso no fue lineal ni arménico. El reconocimiento de la igualdad
no surgié con claridad como una de las demandas del proceso independentista. En sus liderazgos
convivian conflictos derivados de la ausencia de un movimiento separatista previo a la
Independencia. Este se manifesté en la preeminencia de una oligarquia con formacién hispanista
gue reivindicaba una soberania popular en ausencia del Rey Fernando VI, respecto de aquéllos que
se inspiraban en los procesos revolucionarios liberales e iluministas norteamericanos y franceses.®

De esta minima evolucion histérica podemos advertir dos modos de reaccién orientados por la
igualdad. Una es la tendencia de ruptura con el orden vigente antes de la Independencia, la cual,
alentando a una igualdad en la ley, exige del legislador eliminar privilegios y toda clase de
exenciones. La otra tendencia es la reconstruccién de un nuevo orden basado en la generalidad de
la normay en situar a todos ante la ley, exigiendo que su aplicacién se realice sin distinciones sociales
ni interpretaciones singulares.

La igualdad como férmula de sustitucidon de la élite antes gobernante resulté ser una necesaria
consecuencia del proceso independentista. En el universo de los principios, si bien no es una de las
manifestaciones mas relevantes del principio de igualdad, es el modo en que se activo la ruptura
con el orden del Imperio espafiol y, por lo mismo, es pionero en aparecer nitidamente.

De este modo, la primera vez que se positivizd el principio de igualdad ante la ley, en un texto
constitucional fue en 1812 (R.C. 1812) a la sombra del articulo 6° de la DDHyC.1789’. Desde ese
momento en adelante la introduccién del principio de igualdad tuvo efectos juridicos inmediatos
en un conjunto de instituciones indianas, en el tratamiento de titularidades como en la propia esfera
de reconfiguracion del poder publico. Desde la igualdad se cuestion6 y terminé por abolir los
mayorazgos, se elimind la esclavitud, se habilité la condiciéon de ciudadanos para los indigenas

2 COLLIER, S.: Ideas y politica de la independencia chilena 1808 — 1833, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1977.
3 Reglamento Constitucional Provisorio, 26 de octubre de 1812. https://bcn.cl/2m9n0
4 Constitucion Politica de la Republica de Chile, 8 de agosto de 1828. https://bcn.cl/2k54a

5 Este autor tomd en cuenta todas las Constituciones de la Revolucion Francesa, la Constitucién espariola de 1812, asi
como todo el entramado de ensayos constitucionales que habian sido impulsadas los afios anteriores.

6 La literatura fundamental sobre este proceso la podemos encontrar en VILLALOBOS, S.: Tradicién y reforma en 1810,
Ediciones de la Universidad de Chile,1961; PEReIRA SALAS, E.: La influencia norteamericana en las primeras constituciones
de Chile, Publicaciones del Seminario de Derecho Publico de la Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de Chile, 1943;
EYZAGUIRRE, J.: Ideario y ruta de la emancipacion chilena, Editorial Universitaria, Santiago (1961); DoNOSO, R.: Las ideas
politicas en Chile, Fondo de Cultura Econémica, Ciudad de México, 1946; JOCELYN-HOLT, A.: La independencia de Chile:
tradicién, modernizacién y mito, Editorial Mapfre, Madrid, 1992; GONGORA, M.: Ensayo histérico sobre la nocién de Estado
en Chile en los siglos XIX y XX, Editorial Universitaria, Santiago de Chile, 1981; GALDAMES, L.: La evolucion constitucional
desde 1810 hasta 1833, Imprenta y Litografia Balcells, Santiago de Chile, 1925; HEISE GONZALEZ, J.: 150 afios de evolucién
institucional, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1960. Desde la perspectiva espaiola del proceso, es muy interesante la
contracara en Fus, J.P. Y PALAFOX, J.: Esparia: 1808-1996. El desafio de la modernidad, Segunda edicién, Espasa, Madrid,
1997.

7 Junto con desarrollar el principio de igualdad ante la ley, sostiene que “puesto que todos los ciudadanos son iguales ante
la ley, todos ellos pueden presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus
capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y aptitudes” (art. 6° de la DDHC.1789). https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/2019-02/20190225 derechosdelhombre 1789 0.pdf
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terminando con su régimen de naturales®y se abrié la dimension de opcidn a cargos publicos, segun
indicaremos en este breve repaso constitucional.

I.1. Los primeros ensayos constitucionales (1812 - 1828).

Tres ideas distintas permiten explicar la evoluciéon del principio de igualdad en la ingenieria
constitucional temprana del siglo XIX chileno. Cronolégicamente, la primera nocién en aparecer es
laidea deigual acceso a los cargos publicos’; en segundo lugar, laigualdad como condicién humana

8 El Decreto Supremo de 4 de marzo de 1819 inmediatamente consolidada la independencia por Bernardo O’Higgins
definié tal estatus mas igualitario. https://www.archivonacional.gob.cl/616/w3-article-85377.html|? noredirect=1.

NdE: Para una comparacién sobre el reconocimiento del principio de igualdad en el acceso a la funcién publica en
otros ordenamientos juridicos véase:

— Alemania: la Constitucion alemana de 1849 ya consagraba el principio de igualdad en el acceso a los empleos
publicos. Aunque esta Constitucion nunca entré en vigor, sirvié de inspiracién en la redaccion de las Constituciones
alemanas posteriores. Concretamente, en la redaccién de la Constitucion de 1850 y en la de la Constitucion de 1919.
Actualmente el principio se reconoce en el articulo 33, parrafo 2, de la Ley Fundamental alemana que proclama que
“Todos los alemanes tienen derecho a la igualdad en el acceso a los empleos publicos, segtin sus aptitudes, calificaciones y
competencias profesionales”. Véanse los recuadros 14, 17, 24 y 50 del estudio ReIMER, F., op. cit., (pp. 5-9y p. 29). Véanse
también los recuadros 14, 17, 24 y 50 de este mismo estudio traducida y actualizada en francés: REIMER, F.: op. cit., (p.8-
14y p. 40);

— Austria: El articulo 7 (2) de la Ley Constitucional Federal reconoce el principio de igualdad entre hombres y mujeres.
Este articulo establece: "La Federacion, los Léinder y los municipios se comprometen a la igualdad de facto entre hombres
y mujeres. Estdn permitidas las medidas para promover la igualdad de facto entre mujeres y hombres, en particular
eliminando las desigualdades realmente existentes." El principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos aparece
en el contexto de la revolucion de 1848, en el proyecto de la Constitucion de Kreimser (art. 3). Aunque este proyecto
nunca entré en vigor, debido al fracaso de la revolucion, sus disposiciones influyeron en la redaccion de los textos
constitucionales posteriores. De este modo, el principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos aparecerd en
laley Fundamental de 1867 relativa a los derechos generales de los ciudadanos (art. 3 parrafo 1), en el Tratado de Saint-
Germain de 1919 (art. 66, parrafo 2) y en el Tratado del Estado austriaco de 1955 (articulo 8). Véanse el cuadro 7 y los
puntos I., 11.1.2 y 1.1.4.3 del estudio VASEK, M.: op. cit., (pp. 1-4, pp. 12-14 y p.17). Véanse también los puntos I, [1.1.2 y
11.1.4.3 del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: VASEk, M.: op. cit., (pp.1-6, pp.13-15y pp. 18-
19);

— Bélgica: el principio de igualdad y de no discriminacion ya se reconoce en la Constitucion de 1831, adoptada tras la
proclamacién de independencia de 1830. En su articulo 6, la Constitucién de 1831 prevé el derecho de igualdad en el
acceso alos empleos publicos. Actualmente, este derecho queda consagrado en el articulo 10 de la Constitucion belga.
Véanse el recuadro 1y el punto . del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit.,, (p.VIl y pp. 1-7); véanse el recuadro 1y el punto I.
del mismo estudio en su version actualizada y traducida al espaiol BEHRENDT, CH.: op. cit., (p. IX'y pp. 1-9), y en la version
alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit.. (p. VIl y pp. 1-13)

— Espafa: el principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos se prevé por primera vez en la Constitucion de
1837 cuyo articulo 5 afirmaba que “Todos los esparioles son admisibles a los empleos cargos publicos segun su mérito y
capacidad". Esta formulacién del principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos aparecerd también en los
Constituciones de 1845, 1869 y 1876. Una formulacién practicamente idéntica aparece en el articulo 40 de la
Constituciéon de 1931. Actualmente, el principio se recoge en el articulo 23, parrafo 2, de la Constitucién conforme al
cual los ciudadanos “(...) tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefialen las leyes”. Este articulo debe leerse en relacién con el articulo 14 de la Constitucién, que reconoce
el principio de igualdad entre hombres y mujeres: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de (...) sexo (...)". Véanse los recuadros 1, 2 y 5 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ,

. op. cit.,, (pp. 1-3 y 8); véanse también los cuadros 1, 2y 5 de la version francesa actualizada del estudio GonzALEzZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 2-4 y p. 10); véanse también los cuadros 1, 2 y 5 de la versién alemana actualizada del
estudio: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 5-6 y p. 13);

— Estados-Unidos: la Ley de reforma de la funcién publica de 1978 (Civil Service Reform Act of 1978) reconoce el
derecho de igualdad en el acceso a los empleos publicos. Este texto se completa por el Titulo 5 del Cédigo de Estados
Unidos, seccién 2302 ( § 2302. Prohibited personnel practices, Title V, United States Code (USC)), mas general. Véase el
punto 11.2.3.6 del estudio OSBORNE, E.L: op. cit., (pp.38-39); Véase también el punto 11.2.3.6 del mismo estudio en su
version traducida y actualizada en francés: OsBORNE, E.L: op. cit., (pp.46-48);

— Francia: la igualdad en el acceso a los empleos publicos queda reconocida en el articulo 6 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadanos de 1789. De este principio derivan dos imposiciones. La primera se refiere al
acceso a los empleos publicos propiamente dicho y, la segunda al desarrollo de la carrera en las Administraciones
Publicas. La Ley de 12 de marzo de 2012 sobre Acceso al empleo titular y mejora de las condiciones de trabajo de los
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

de todas las personas y, en tercer término, la nocién de igualdad ante la ley como ausencia de
privilegio.

1.1.1. Reglamento constitucional provisorio de 1812.
El art. 24 del reglamento constitucional provisorio de 1812° prescribia que:

agentes contractuales en la funcién publica, y de lucha contra la discriminacién en diversas disposiciones relativas a la
funcidén publica prevé un aumento gradual de la proporcion de mujeres en puestos de alta direccién en la funcién

publica. Esta ley también establece un mecanismo para el nombramiento de altos cargos directivos (cada afio debe
asignarse al menos el 40% de los puestos a personas de cada sexo). Lo mismo se aplica a los consejos de administracién
de instituciones y empresas publicas, de conformidad con la Ley de 4 de agosto de 2014 sobre la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Del mismo modo, el Decreto de 10 de octubre de 2013 relativo a las modalidades de
nombramiento de miembros de jurados y comités de seleccién para la contratacién y promocién de funcionarios
exige, desde 2015, que cada jurado y comité de seleccion mantenga una proporcién minima del 40% de cada sexo
entre sus miembros. Por ultimo, cabe sefalar que el legislador no ha dudado en recurrir a la discriminacion positiva
para garantizar la igualdad de acceso de hombres y mujeres a la funcién publica y a mandatos electorales. En ambos
ambitos, se han tomado medidas para garantizar un nimero minimo de mujeres en las instituciones publicas y en los
6rganos de representacién de los ciudadanos. Sobre esta cuestion, véase el recuadro 1y los puntos 11.2.3, 11.2.4, 11.2.4
y IV.2.2. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 1, pp. 11-12, pp. 25-26 y pp. 31-32); véase también el recuadro 1y los
apartados11.2.3.,11.2.4, 111.2.4 y IV.2.2. de la versién espafiola actualizada del estudio: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 2, pp.
19-23, pp. 39-41y pp. 46-49);

— Italia: histéricamente, el principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos no fue abordado de la misma
manera en los distintos territorios que hoy integran la Repubilica Italiana. Por ejemplo, en el lamado Reino de las Dos
Sicilias, la Constitucion de 1848 reconocia el principio en su articulo 23; en el Gran Ducado de Toscana la Constitucion
de 1848 consagraba el principio en su articulo 2; por ultimo, en el Reino de Cerdeia, el Estatuto de 1848, llamado
“Estatuto Albertino”, que mas tarde pasaria a ser la Carta constitucional del nuevo Reino de Italia, reconocia el principio
de igualdad en el acceso a los empleos publicos en el articulo 24. Véanse los puntos I.1.2. y II.1 del estudio Luciani, M.:
op. cit., (pp.4-8 y p. 11). Actualmente el principio de igualdad de acceso a los empleos publicos no esta expresamente
reconocido en la Constitucién. No obstante, se considera que este principio queda subsumido en el principio general
de igualdad y en el principio de no discriminacién reconocidos en el articulo 3 de la Constitucion. Sobre este punto,
véase una sentencia reciente en la que la Corte Constitucional italiana declaré la inconstitucionalidad de une
legislacion regional que prohibia a embarazadas o personas con licencia médica postular a cargos publicos en la region
de Liguria por considerarla contraria a los principios de igualdad y de no discriminacidn (véase la sentencia n°200/2020
de 22 de julio de 2020);

— Peru: el principio de igualdad de acceso a los empleos publicos se reconoce por primera vez en la Constitucién de
1834; también se recoge en las Constituciones posteriores de 1839y 1867. Actualmente, el principio de igualdad en el
acceso a los empleos publicos no se encuentra expresamente reconocido en el texto de la Constitucién politica de
1993. No obstante, la ausencia de una mencién expresa al principio no haimpedido al Tribunal Constitucional peruano
reconocer la constitucionalidad del derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad. En |a sentencia
n.° 00025-2005-PI/TC y n.° 00026-2005-PI/TC (acumulados) de 15 de agosto de 2006, el Tribunal indicé que aunque
“(...) la Constitucién no contiene enunciado en su catdlogo de derechos el derecho de acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad (...), este derecho conforma nuestro ordenamiento constitucional y, concretamente, el sistema de
derechos constitucionales, porque estd reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de los que el
Estado peruano es parte” (fundamento n.° 24). Sobre este punto cabe recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia
del propio Tribunal Constitucional peruano, los Tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Estado tienen rango constitucional y son fuente de derechos constitucionales (véase la sentencia n.°047-2004-Al/TC,
de 24 de abril de 2006, fundamento n.°61). En este sentido, véase el punto I.1. y el punto II.1. del estudio ESPINOSA-
SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (pp.1-5y p.7);

— Suiza: el principio de igualdad de acceso a los empleos publicos queda consagrado en el articulo 2 de la Constitucion
federal. Véase el punto11.4.1.1. del estudio Frel, N.: op. cit., (pp. 19-20); Véase también el punto 11.4.1.1. del mismo estudio
en su version traducida y actualizada en francés: Frel, N.: op. cit., (pp. 26-27);

— Consejo de Europa: el articulo 1 del Protocolo n°12 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Nimero 177 del Consejo de Europa), que estipula que “nadie podrd ser objeto de
discriminacién por parte de cualquier autoridad publica”, puede aplicarse al acceso a la funcién publica en los Estados
Miembros cuya constitucion o legislacion garantiza la igualdad de acceso a la funcién publica. Véase el punto 11.2.1.6.b)
del estudio ZILLER, J.: op.cit. (pp.40-42); véase el mismo punto 11.2.1.6.b) en la versién original francesa del estudio ZILLER,
J., op.cit. (p. 27), y en la version alemana actualizada, ZILLER, J., op. cit. (pp. 49-50).

— Derecho de la Union Europea: El Estatuto de los funcionarios prohibe toda discriminacion en el en el acceso a la
funcion publica europea (art. 1 quinquies y art. 27). Véase el punto Il.4. del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (pp.16-19).

o  https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1005390.
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Estudio

CUADRO 1

RC 1812, Art. 24

“Todo habitante libre de Chile es igual de derecho: sélo el mérito y virtud constituyen acreedor a la honra de
funcionario de la Patria. El espariol es nuestro hermano. El extranjero deja de serlo si es til; y todo desgraciado que
busque asilo en nuestro suelo, serd objeto de nuestra hospitalidad y socorros, siendo honrado. A nadie se impedird
venir al pais, ni retirarse cuando guste con sus propiedades.”

En esta dimensidn el primer paso relativo a la igualdad se vinculaba con la construccion de una
nueva élite “patriota”’ la que se manifiesta como prohibicion al Poder Ejecutivo de recurrir a
antiguos funcionarios del imperio espariol.

I.1.2. Constitucion de 1818.
Con posterioridad, la C.1818" reconocid tres ideas en torno a la igualdad:

e como condicién de nacimiento'”

0 Los “patriotas” era la denominacién usada para los propulsores de la independencia del Imperio Espafiol entre los que
se incluia a buena parte de los criollos que eran hijos de espafioles nacidos en América.

" https://www.bcen.cl/leychile/navegar?idNorma=1005251.

12 Art. 1°, del Titulo |, Capitulo | sobre los derechos del hombre en sociedad.

NdE: Para una comparacion con otros ordenamientos juridicos sobre la no discriminacion en funcion del nacimiento,
véase:

— Alemania: en 1807, el edicto sobre la liberacion de los campesinos elimina la sumisiéon por motivo de nacimiento. El
art. 109 de la Constitucion Imperial de Weimar de 1919 suprime todos los privilegios “que deriven del rango o el
nacimiento”. Asi lo hace también la Constitucion del Estado Libre de Baviera en 1946 en su art. 118: “Todos los privilegios
y desigualdades de nacimiento o de orden social quedan suprimidas en el derecho publico”. El articulo 3 (3) de la Ley
Fundamental establece: "Nadie podrd ser perjudicado ni favorecido a causa de (...) su ascendencia (...)".Véanse los cuadros
1,21 y 31 del estudio REMER, F., op.cit. (p.1, p. 8 y p. 12) y de su versidn traducida y actualizada en francés: REIMER, F.,
op.cit. (p. 2, p. 12y p.18);

— Austria: el art. 7 (1) de la Ley Constitucional Federal establece que "todos los ciudadanos son iguales ante la ley. Quedan
excluidos los privilegios de nacimiento, sexo, condicién, clase y credo". También queda reconocido en el art. 14.6 el igual
acceso alas escuelas publicas “sin distincion de nacimiento, sexo, raza (...)".Véanse el cuadro 3y el puntoIl.1.5 del estudio
VASEK, M.: op. cit., (p. 4y p.18), y de su versidn actualizada en francés: VASEK, M.: op. cit., (p. 4y p. 19);

— Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra determinadas formas de discriminacién (llamada “ley
general”) prohibe la discriminacién por razén de nacimiento (art. 3). Véase el punto 11.3.1.2.b) del estudio BEHRENDT, CH.:
op. cit,, (p. 18). Véase también el punto 11.3.1.2.a) en la versidn alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit.,
(p.24) y en la version espanola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p. 13)

— Consejo de Europa: El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) estipula que “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, (...) nacimiento o cualquier otra situacién.”. Este principio queda igualmente recogido en su articulo
1 del Protocolo n°12. La jurisprudencia de la CEDH se apoya en instrumentos internacionales que también recogen el
principio de no discriminacién por nacimiento. Véanse el recuadro 2, el punto 11.2.1.4.h, y el punto 11.6.1.1 del estudio
ZILLER, J., op.cit, (p. 4, p. 24 y pp. 38-39), y de sus versiones alemana actualizada: ZILLER, J., op. cit., (p. 19, p. 39, pp. 66-67)
y espafola actualizada: ZILLER, J., op. cit., (p. 15, p. 32, p. 55);

— Espafa: El art. 14 de la Constitucion de 1978 consagra el principio de igualdad y no discriminacién alguna “por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion (...)", y numerosas leyes recogen el principio desde entonces, asi: la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (art. 84.3), Ley 7/2010 de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual (art.
58), el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (art. 14), Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. (art. 4.3.a), el
Cédigo Penal Militar (arts. 48 y 58), Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (arts. 468 bis 1.b y 536.a)2),
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de salud Publica (art sexto), Ley Orgdnica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora
de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil (art. 3.1), Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos
y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas (art. 4.1). En relacién con la discriminacién por nacimiento, el
Tribunal Constitucional afirmé, en la STC 200/2001, de 4 de octubre, que todas las clases o modalidades de filiacién
han de tratarse de forma idéntica. Véanse el cuadro 5 y el capitulo I1.3. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.
cit. (p.8 y pp. 16-50) la version francesa actualizada de dicho estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (p. 5y pp.
24-65) asi como la version alemana actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (p. 13 y pp. 34-79);
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e como igual carga publica™"
e como acceso a los cargos publicos™™

Asimismo, la primera consecuencia constitucional del principio de igualdad de nacimiento se
traduce en reglas contra la esclavitud, las que aparecen en esta misma C.1818, en donde se
prorrogaba la vigencia de las leyes que declaraban “los vientres libres de las esclavas™">.

CUADRO 2

C.1818
Titulo |, Capitulo I, Art.1

“Los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e inamisible a su seguridad individual, honra,
hacienda, libertad e igualdad civil".

Titulo |, Capitulo I, Art. 12

“Subsistird en todo vigor la declaracion de los vientres libres de las esclavas, dada por el Congreso, y gozardn de ella
todos los de esta clase nacidos desde su promulgacion.”

o

Francia: el término recogido en Francia es “origen”, mas que “nacimiento”, y la prohibicién de discriminacién por
motivo de origen estd ampliamente recogido. Asi en el art. 1 de la Constituciéon de 1958: “Francia es una Republica
indivisible, laica, democrdtica y social. Garantiza la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincién de origen,
raza o religién”, en el Cédigo Penal (art 225.1) y en el Cédigo de Trabajo (art. L.1132.1), pero termina confundiéndose
con “origen étnico”. Véanse los apartados 1.3 y 1.2 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 2-4 y pp. 7-14) y de su
version espanola actualizada: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 3-5 y pp. 12-25)

Suiza: el articulo 4 de la Constitucidn de la Confederacién suiza de 1848 dispone que en Suiza no existen “subditos ni
privilegios locales, de nacimiento, personales o de familia”. La Constitucidon de 1999 en su art. 8 prohibe discriminar por
razén de “origen”. Véase el Recuadro 1 del estudio FRrel, N.: op. cit., (p. 1), y de su versién traducida y actualizada en
francés: Frel, N.: op. cit., (p. 1);

Derecho de la Unién Europea: La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE prohibe en su art. 21: “toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,(...) nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.”
El Estatuto de los Funcionarios de la UE en su art. 1 quinquies recoge el principio. Véase la seccion Il del estudio
SALVATORE, V.: op. cit., (pp. 8-22).

Art. 3°, del Titulo |, Capitulo Il sobre los deberes del hombre social.

NdE : Para una comparacién con otros ordenamientos juridicos sobre el principio de igualdad ante las cargas
publicas, véase:

Bélgica: El Tribunal Constitucional belga ha afirmado que “el principio de igualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas es una aplicacion [particular] del principio de igualdad y no discriminacion” reconocido en los articulos 10y 11
de la Constitucién (véase la sentencia del Tribunal de Arbitraje de 14 de julio de 1997, n.°124/97, B.4.). Segun la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional belga, el principio de igualdad ante las cargas publicas impide
a la autoridad publica “(...), sin ofrecer una compensacién, imponer cargas que sobrepasen las que debe soportar un
particular en el interés general (...)" (sentencias del Tribunal Constitucional de 9 de abril de 2012, n.° 55/2012,B.3.2;de 1
de octubre de 2015, n.° 132/2015, B.8.1 y de 28 de abril de 2016, n.°57/2016, B.15.1). Véanse los recuadros 20y 21 del
estudio BEHRENDT, CH. : op. cit., (p. 28 y p. 29, respectivamente); del mismo estudio en su version actualizada y traducida
al espaiol BEHRENDT, CH.: op. cit., (p. 37 y 39), y en la version alemana actualizada BEHRENDT, Ch.: op. cit.. (p. 52 y p. 54);

Francia: El principio de igualdad de las cargas publicas se refiere a los sacrificios o perjuicios particulares que pueden
exigirse o imponerse a los ciudadanos o a un grupo de ciudadanos que se encuentran en la misma situacion. Asi, el
Consejo Constitucional, en su sentencia n° 85-200 de 16 de enero de 1986, considerd que la tasa de 50% fijada para
los salarios superiores a dos veces y media el salario minimo, constituia "una clara violacién de la igualdad de las cargas
publicas". Véase el apartado 111.2.2.2. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 23). Véase también el apartado 111.2.2.2.
de la version espanola actualizada del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 35).

Art. 4°, del Titulo IV, Capitulo Il.
NdE Véase supra la NdE al inicio de este punto I.1. relativa al principio de igualdad en el acceso a la funcién publica

Art. 12, del Titulo |, Capitulo I. De hecho, la primera regla referida a la igualdad, en la tradicién constitucional chilena,
dice relacién con el Bando de Libertad de Vientres en 1811, que abolié la esclavitud en Chile. Por ello, desde el origen
de la Repubilica, se buscd consagrar un minimo de igualdad formal entre los habitantes del Estado y era el fruto basico
de la defensa de los ideales de la llustracion.
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Titulo I, Capitulo II, Art. 3

“Debe igualmente ayudar con alguna porcién de sus bienes para los gastos ordinarios del Estado; y en sus
necesidades extraordinarias y peligros, debe sacrificar lo mds estimable por conservar su existencia y libertad.”

Titulo IV, Capitulo I, Art. 4

“No podrd dar empleo alguno politico, ni presentar para algtin beneficio eclesidstico, sino a los ciudadanos chilenos
residentes en el Estado.”

1.1.3. Constitucion de 1822.

La C.1822'¢ indicara el nucleo conceptual de la igualdad que nos acompana hasta ahora (art. 6°) y
fundara positivamente el igual acceso a cargos publicos respecto de los chilenos (art. 7).

CUADRO 3

C.1822, Arts.6y 7
Art. 6
“Todos los chilenos son iguales ante la ley, sin distincién de rango ni privilegio”."

Art.7

“Todos pueden ser llamados a los empleos con las condiciones de la ley.”

6 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1005168.

*

NdE: Para una comparacion con otros ordenamientos juridicos sobre la abolicién de privilegios, véase:

—  Alemania: la abolicién de los privilegios y los érdenes sociales no se aborda hasta el siglo XIX. Véase el punto I. del
estudio REIMER, F., op.cit. (p.1) y la *NdE afnadida en el punto I. de su version traducida y actualizada en francés: REIMER,
F., op.cit. (p.1);

—  Austria: tras la derrota sufrida en la Primera Guerra Mundial y la consiguiente abolicién de la monarquia, fue la Ley
de 3 de abril de 1919 sobre la abolicién de la nobleza, de las érdenes laicas de caballeros y de damas y de
determinados titulos y honores la que marcé la abolicidon de la nobleza, asi como de todos los privilegios que le
estaban asociados. Véase el punto I.3. del estudio VASEK, M.: op. cit. (pp. 3-5). Véase también el punto 1.3. del mismo
estudio en su version traducida y actualizada en francés: VASEK, M: op. cit. (pp.3-5);

— Bélgica: El articulo 113 de la Constitucidn establece: "El Rey tiene derecho a conferir titulos nobiliarios sin que pueda
nunca atribuirles privilegio alguno”. Véase el recuadro 2 del estudio BEHRENDT, Ch.: op. cit. Véase también el recuadro 2
de la versién alemana actualizada del estudio: v, Ch.: op. cit., (p. 3). Véase también el recuadro 2 de la version espanola
actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p. 2);

—  Espaia: en la STC 126/1997, de 3 de julio, el Tribunal Constitucional sefalé que la posesion de un titulo nobilario no
implica de modo alguno “un status o condicién estamental o privilegiada ni conlleva el ejercicio de funcién publica
alguna”. Por ello, las consecuencias juridicas inherentes a los mismos se agotan “en el derecho a adquirirlo, a usarloy a
protegerlo frente a terceros de modo semejante a lo que sucede con el derecho al nombre”. Véase el punto 1IV.3.1 del
estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp.77-79); véase también, el punto IV.3.1 del mismo estudio en su
version traducida y actualizada en francés: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 108-110); Véase también el
apartado IV.3.1. de la versidn alemana actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 131-133).

—  Francia: el articulo 1 de la Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciudadano condena los privilegios el Antiguo
Régimen cuya abolicién se pronuncié en la noche del 4 de agosto de 1789. Véase el punto |.1. del estudio PONTHOREAU,
M.-C.: op.cit. (version traducida al espafiol con comentarios afadidos y actualizada) (pp. 1-3); asi como el mismo punto
1.1 en la versién original en francés, PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (p. 1)

—  Suiza: el articulo 4 de la Constitucién de la Confederacion suiza de 1848 dispone que en Suiza no existen “stbditos ni
privilegios locales, de nacimiento, personales o de familia”. /éase el Recuadro 1 del estudio Frel, N.: op. cit. (p.1). Véase
también el Recuadro 1 del mismo estudio en su version traducida y actualizada en francés, Frei, N.: op. cit. (p.1).
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1.1.4. Constitucion de 1823.

El art. 7 de la C.1823"": recoge el principio de igualdad entendido también como una particular
sintesis de derechos y deberes que supera la vieja nociéon de puros deberes en los hombros de los
subditos'®.

CUADRO 4

C.1823, Art. 7

“Todo chileno es igual delante de la ley: puede ser llamado a los empleos con las condiciones que ésta exige: todos
contribuyen a las cargas del Estado en proporcién de sus haberes: todos son sus defensores”

Todas estas normas tenian objetivos adicionales como el de abolir la esclavitud, puesto que
importaban la supresion los privilegios y la instauracion de las bases liberales de la igualdad. Ello fue
resuelto en 1823. Mediante la Ley de 24 de julio de 1823 se declaré la abolicién de la esclavitud en
Chile. No obstante, su aplicacién fue objeto de resistencias porque se pretendié imponer una
compensacién patrimonial a los “patrones” que perdieron su propiedad. El decreto interpretativo
de 28 de julio de 1823%° busco estigmatizar los esclavos libres bajo una forma de libertad sujeta a
registro y control policial. En diciembre de 1823, la C.1823 zanj6 toda controversia con su art. 8.

CUADRO 5

C.1823, Art. 8

“En Chile no hay esclavos: el que pise su territorio por un dia natural serd libre. El que tenga este comercio no puede
habitar aqui mds de un mes, ni naturalizarse jamds”

I.1.5. Constitucion de 1828.
En una perspectiva de continuidad, la C.1828%', en su art. 11, mantuvo la prohibicion de la esclavitud.

Asimismo, detras de la idea ya reiterada que “todo hombre es igual delante de la ley” (art. 125). La
nocion de igualdad ante la ley tuvo una trayectoria institucional que reflejé la idea de un nuevo
orden basado en la soberania de la ley, como resultado de un proceso racional que orientaria una
aplicacion equitativa de sus mandatos reflejando la esencia de la voluntad general. Esto implicaria
delimitar las funciones del Congreso y por eso resulta sefiera la nocién de atribuir exclusivamente a
este 6rgano el “hacer leyes generales en todo lo relativo a la independencia, seguridad, tranquilidad y
decoro de la Republica; proteccion de todos los derechos individuales enumerados en el capitulo
tercero de esta Constitucidn, y fomento de la ilustracién, agricultura, industria y comercio exterior e
interior”.??

Finalmente, esta C.1828 definié los criterios preexistentes sobre igualdad de cargos y cargas y, en
particular, reconocié la dimensién de la ausencia de privilegios identificando uno en particular al
propiciar la aboliciéon de los mayorazgos (art. 126).

7 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1005202.

'8 Como loindica la dltima parte del ya aludido articulo 6° de la DDHyC de 1789.
19 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1023965
20 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1064057

21 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1005225.
22 Articulo 46, numeral 2°, de la C.1828.
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CUADRO 6

C.1828, Arts. 11,125y 126
Art. 11

“En Chile no hay esclavos; si alguno pisase el territorio de la Republica, recobra por este hecho su libertad”

Art. 125

“Todo hombre es igual delante de la ley”

Art. 126

“Todo chileno puede ser llamado a los empleos. Todos deben contribuir a las cargas del Estado en proporcion de
sus haberes. No hay, clase privilegiada. Quedan abolidos para siempre los mayorazgos, y todas las vinculaciones
que impidan el enajenamiento libre de los fundos. Sus actuales poseedores dispondrdn de ellos libremente, excepto
la tercera parte de su valor que se reserva a los inmediatos sucesores, quienes dispondrdn de ella con la misma
libertad”

.2. La Constitucion de 1833.

Con la C.1833% comienza a asentarse el orden constitucional siendo la funcion publica un ambito
de necesaria estabilizacion. Una nueva generacion se instalaria de un modo mds o menos
permanente y el constitucionalismo decimonénico chileno concluiria su evolucién garantizando a
“todos los habitantes (...) laadmisién a todos los empleos y funciones publicas, sin otras condiciones que
las que impongan las leyes”.**

Independientemente de estas reglas, sabemos que la dimensién normativa no tiene un poder
transformador inmediato, y buena parte del éxito de la C.1833 rigiendo por mas de 90 afios e
institucionalizando tempranamente el Estado en Chile, fue darle una cierta continuidad a la
oligarquia existente antes de la independencia con los acomodos naturales de la élite,
determinando una cierta restauracién absolutista pero ahora bajo formas o ficciones democraticas
que configuraron una republica oligarquica®. Esto es muy esencial puesto que la igualdad formal
era compatible con una estructura de poder en manos de muy pocos. Ello permitié una ciudadania
excluyente y exclusiva, con restricciones censitarias en los derechos politicos reconocidos
limitadamente sélo para hombres en un continuo proceso de eliminacion de condicionantes. Por lo
demas, esta dimensidon no era propiamente iberoamericana, sino que se correspondié con el
entendimiento comun que existia en Europa en torno al principio de igualdad ante la ley durante el
siglo XIX'y comienzos del siglo XX.

La representacion es el nuevo principio de legitimacién del poder por la via electoral, cuya maxima
expresion sera la ley como resultado natural de la direccion de un proceso politico auténticamente
“popular y representativo”?. En ese contexto, debemos entender que la Constitucion garantiza la

2 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=137535.

24 Articulo 12°, numeral 2° de la C.1833. La numeracion del articulo 12 es la original y en el sitio normativo aparece como
art. 10 (12). Esta misma nocién de igualdad estd practicamente reproducida en el articulo 10°, N° 8°, de la C.1925y en
el articulo 19, N° 17°, de la C.1980.

25 DeRAMON, A.: Historia de Chile, Ed. Catalonia, Santiago, 2003, p. 75.
26 Articulo 2° de la C.1833 para calificar la forma de gobierno.
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igualdad ante la ley? y la igual reparticion de los impuestos” y contribuciones a proporcién de los
haberes, y la igual reparticion de las demas cargas publicas.?

27

Art. 12.1 de C.1833. La explicacion sobre este precepto por parte de la doctrina distingue entre las desigualdades de
hecho vy las juridicas del siguiente modo: “Ante la naturaleza los hombres no son iguales: encuéntranse separados por
diferencias profundas de cardcter, de inteligencia, de educacion, de un sinnimero de accidentes de todo género. Estas
diferencias ejercen sin duda influencia sobre la vida colectiva; pero la ley no tiene ningiin dominio sobre ellas. Limitase, por
una parte, a prohibir aquellas desigualdades que en tiempos pasados dividian a la sociedad en clases, por razén del
nacimiento, de los titulos de nobleza y de otras circunstancias; y por la otra, a procurar mediante una amplia difusion de la
educacion publica, la nivelacién de la cultura entre los ciudadanos, como base de unién, progreso y solidaridad”. ROLDAN,
A.: Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Tercera edicién, Imprenta Lagunas, Santiago, 1924, p. 137.

NdE: Para una comparacion del principio de igualdad en materia tributaria en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: La Ley Fundamental no se refiere expresamente al principio de igualdad en materia tributaria, pero su
articulo 33 (1) afirma que: "Todos los alemanes tienen en todos los Lédnder los mismos derechos y deberes civicos". Segun
la doctrina, la referencia a laigualdad de deberes engloba la igualdad en materia de deberes fiscales. Véase el apartado
11.3.3. de REIMER, F., op.cit. (p. 29) y de su versidn francesa actualizada: REIMER, F.: op.cit. (p. 39);

Bélgica: La Constitucién no consagra explicitamente el principio de igualdad en materia fiscal. No obstante, algunas
disposiciones hacen referencia implicita a este principio. Por ejemplo, el articulo 172 de la Constitucion establece: "No
podrdn establecerse privilegios en materia fiscal". El Tribunal de Arbitraje ya habia declarado en su jurisprudencia: "Los
articulos 10y 11 de la Constitucidn tienen un alcance general. Prohiben cualquier discriminacion, independientemente de
su origen. También se aplican en materia fiscal, lo que confirma por cierto el articulo 172 de la Constitucién, que es una
aplicacion especifica del principio de igualdad consagrado en el articulo 10" (Sentencia de 14 de julio de 1997, n° 43/97,
B.4). Esta jurisprudencia ha sido mantenida y desarrollada por el Tribunal Constitucional. Los principios
constitucionales de igualdad de los contribuyentes ante el impuesto y de prohibicién de discriminacién implican que
se aplique el mismo régimen fiscal a todos los contribuyentes que se encuentren en la misma situacion. Sin embargo,
estos principios no impiden que se establezca una distincién entre distintos grupos de contribuyentes, siempre que
dicha distincién pueda justificarse objetiva y razonablemente. Véanse los recuadros 10 y 20 y el apartado [11.2.5. del
estudio BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp. 8 y pp. 28-29), asi como en su versién alemana actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp.
14-17 y pp. 52-53) y en la versidn espaiola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp. 10-12'y pp. 37-39);

Espana: la Constitucion se refiere de manera especifica a la igualdad tributaria en el articulo 31, parrafo 1, “Todos
contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd alcance confiscatorio”.
Esta disposicidon va mas alla del principio general de igualdad ante la ley, tal y como esta formulado en el articulo 14
de la Constitucion. La aplicacién del principio de igualdad tributaria por parte del Tribunal Constitucional espafol ha
resultado controvertida, sobre todo al resolver las demandas de amparo constitucional en que los ciudadanos,
apelando directamente a la Carta Magna, invocaron los citados preceptos. Dicho esto, en una linea jurisprudencial no
exenta de vacilacién, el Tribunal Constitucional parece guiarse por un criterio aparentemente sencillo: si la desigualdad
se produce o se fundamenta exclusivamente en una diferenciacién de indole subjetiva (cualidad de la persona, sus
circunstancias o condiciones personales o familiares), la eventual vulneracion de la igualdad se sitta en el ambito del
articulo 14; si, por el contrario, la razén de la desigualdad o diferenciacién es una causa o elemento puramente objetivo
(indices o manifestaciones de riqueza, capacidad econdémica, etc.) se considera que la cuestion debe abordarse desde
el prisma del articulo 31, parrafo 1. Asi, la vulneracion del articulo 31, parrafo 1, sélo se reconocera en aquellos
supuestos en los que, ante equivalentes manifestaciones de riqueza o capacidad econémica, la norma tributaria
establezca una diferencia de gravamen, sin que exista una justificacion objetiva y razonable que legitime la diferencia
de trato. Véase el punto IV.6. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 83-86), asi como de la version
francesa actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 115-119), y de la versiéon alemana actualizada:
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 138-143

Francia: El principio de igualdad en materia fiscal se define como "el principio de imposicién en funcién de la capacidad
contributiva de los ciudadanos" (Consejo Constitucional, sentencia n® 79-107 de 12 de julio de 1979). Por tanto, la I6gica
de este principio no prohibe al legislador establecer normas fiscales diferentes en funcién de las caracteristicas
especificas de la actividad o de la situacién de las distintas categorias de contribuyentes. Por el contrario, este principio
exige que las personas afectadas reciban el mismo trato dentro de la misma categoria de contribuyentes. La cuestion
clave es, por tanto, si el Parlamento debe crear categorias especiales, ya que un exceso de categorias privaria de
sentido al principio. Por este motivo, el Consejo Constitucional francés debe examinar si las consideraciones que han
llevado al legislador a crear una categoria determinada no se basan en un error manifiesto. Véase el apartado 111.2.2.1.
del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 22-23). Véase también el apartado l11.2.2.1. de la versidn espaiola actualizada
del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 33-35);

Peru: El articulo 74 de la Constitucion establece que "(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede
tener efecto confiscatorio”. Véase el recuadro 15 del estudio Studie ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (p. 12);
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Estudio

La igualdad ante la ley fue concebida como un derecho a la legalidad en cuanto huida de las
decisiones arbitrarias del Ejecutivo o del monarca. En concepto del primer tratadista de Derecho
Constitucional en Chile, “La igualdad que proclama este articulo es solo la igualdad civil o ante la ley
(...). La igualdad no admite ninguna distincién de nacimiento, ninguna herencia de poderes."*
Tampoco podia hablarse de un derecho a la igualdad frente al legislador puesto que éste
representaba la fuente del derecho por excelencia y sin mecanismos constitucionales que lo
controlasen.

En el ambito de la proscripcién de los privilegios, mantuvo la imposibilidad de esclavitud™ en Chile
(art. 132). Adicionalmente, también abarcé a los mayorazgos hereditarios (art. 12.3)*. Representaron
las sefales de ruptura desde la igualdad.

El otro privilegio que se excluia con la expresién “en Chile no hay clase privilegiada” era la referencia
a la eliminacién de los privilegios procesales de los eclesiasticos y militares que éstos tuvieron
durante la vigencia de la Constitucion de 1833. Eran fueros procesales que se les reconocian por
normas indianas™. Solo la dictacién de la Ley sobre Organizacién y Atribuciones de los Tribunales
de 18757 vino a poner término a esa realidad*%

No obstante, la C.1833 matizé el mandato prohibitivo, en el art. 162, aunque uno de los objetivos de
los liberales fue la eliminacién de los mayorazgos, cuestién que fue resistida por décadas por una
élite conservadora, aunque finalmente en 1852 se procedié a su derogacion®.

La ultima cuestion que debemos tratar en este punto es el modo en que se definié normativamente
la titularidad de los indigenas habitantes del territorio chileno. En general, en Hispanoamérica nos
encontramos que sus Constituciones del siglo XIX omitieron de modo sistematico la referencia al
reconocimiento expreso de un estatuto indigena o alguna mencién por minima que fuera. En el
caso de los indigenas, las leyes indianas de la Corona espafola tenian una orientacién normativa
paternalista®* que sostendria una benévola interpretacién de su efecto social que no nos compete

2 Art. 12.3 de C.1833. Cuatro tipos de igualdades reconoce la doctrina en esta Constitucion: la igualdad ante la ley; la
igualdad ante la justicia; la admisién a empleos y funciones publicas y la igualdad en materia de impuesto y demés
cargas. ROLDAN, A.: Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Tercera edicion, Imprenta Lagunas, Santiago, 1924, pp.
136-140.

2% CARRASCO ALBANO, M.: Comentarios sobre la Constitucién de 1833, Imprenta y Libreria de El Mercurio, Valparaiso, 1858, p.
57.

NdE: Para una comparacion con otros ordenamientos juridicos en lo que se refiere a la esclavitud, véase:

— Estados-Unidos: véase el apartado I1.1.2. del estudio OSBORNE, E.L: op. cit. (pp. 7-9), y de su versién actualizada en
francés: OsBORNE, E.L: op. cit. (pp. 9-12);

— Peru: véase el apartado 11.2.2. del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit, (pp. 13-22);

30 El mayorazgo era una institucion de la época anterior a la Independencia que transferia todos los bienes familiares de
la herencia al hijo primogénito, permitiendo asegurar la concentracién del poder, impedir su diseminacién, acumular
riqueza y mantener el prestigio social de las familias mas adineradas. Mayor informacién puede encontrarse en la
Memoria de Prueba de BiLBAO, M.: “Los mayorazgos estdn disueltos”, leida ante la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas
de la Universidad de Chile en 1850.

*%

NdE: El Diccionario panhispénico del espanol juridico, define el “Derecho indiano” como el “Conjunto de disposiciones
juridicas expedidas por los monarcas castellanos o sus autoridades delegadas para aplicarse con cardcter general o
particular, en todos los territorios de las Indias Occidentales desde el siglo XVI, extendiéndose hasta finales del siglo XIX a
propdsito de las independencias de Cuba, Puerto Rico y Filipinas.”

31 https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/32872/1/anquita18751013.pdf.
32 AMUNATEGUI, G.: Derecho Constitucional, Segunda edicidn, Galcon, Santiago, 1943, pp. 85-86.

3 Derogado por la Ley de 14 de julio de 1852 bajo el Gobierno de Manuel Montt y bajo un mandato claro de que “los
bienes raices vinculados podran hacerse comerciables y enajenables (...)".

34 RaBBI-BALDI CABANILLAS, R.: “La legislacion social indiana: su recepcion y su fundamentacion”, Revista de Estudios
Histdricos-Juridicos, XV, Valparaiso, Chile, 1992-1993, pp. 225 y siguientes. Sostiene una interpretacién excesivamente
generosa con la construccion de categorias dogmaticas como los derechos sociales en el marco de las leyes indianas
respecto de las cuales habria una especie de un cédigo de derechos previos. Una tesis hispanista similar sostiene
MARDONES, P.: “Evolucién de la legislaciéon laboral chilena”, en Estudios Publicos, N° 26, Centro de Estudios Publicos,
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examinar. Hay muy pocas reglas constitucionales sobre el ambito indigena. Una de ellas tenia un
claro sentido paternalista, puesto que le imponia al legislador la atribucion de “cuidar de la
civilizacién de los indios del territorio”®. Sin embargo, dicho fin no fue contemplado especificamente
en ninguna otra Constitucién mas incluyendo la Constitucién de 1833.

En cualquier circunstancia, la integracion del mundo indigena siguioé las reglas generales de la
ciudadania. Por ende, las restricciones esenciales provinieron de la existencia del sistema de sufragio
censitario el cual fue ampliado en 1888 con un sistema electoral que admite denominarse como
sistema de sufragio universal masculino®. Son estas normas las que les impidieron una integracion
real al proceso de construccién de normas.

CUADRO 7

C.1833, Arts. 12.1,12.3, 132y 162
Art.12.1

“La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica: 1° La igualdad ante la ley. En Chile no hay clase
privilegiada”.

Art.12.3

“La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica: (...)

3°Laigual reparticién de los impuestos y contribuciones a proporcion de los haberes, y la igual reparticién de las
demds cargas publicas. Una ley particular determinard el método de reclutas y reemplazos para las fuerzas de mar
y tierra”.

Art. 132

“En Chile no hay esclavos, y el que pise su territorio queda libre. No puede hacerse este trdfico por chilenos. El
extranjero que lo hiciere, no puede habitar en Chile, ni naturalizarse en la Reptblica.”

Art. 162

“Las vinculaciones de cualquiera clase que sean, tanto las establecidas hasta aqui, (mayorazgos) como las que en
adelante se establecieren, no impide la libre enajenacién de las propiedades sobre que descansan, asegurdndose a
los sucesores llamados por la respectiva institucién el valor de las que se enajenaren. Una ley particular arreglard el
modo de hacer efectiva esta disposicién.”

I.3. La Constitucion de 1925.

La Constitucion de 1925% es la segunda Constitucion histérica del pais medida en sus casi 50 afnos
de vigencia. Por el modo en que fue acordada, aparece como una reforma a la Constitucion de 1833,
aunque sustantivamente es una nueva Constitucién trabajada al interior de una Comisién técnica.
El informe cuasi oficial de dichas actas es el texto de José Guillermo GUERRA que, en materia de
igualdad, mantuvo casi sin variaciones las normas anteriores.

Santiago, 1987: “Una Real Cédula de 1682 prohibe que los indios menores de 18 afios trabajen en los obrajes e ingenios,
salvo que lo hicieran a titulo de aprendizaje; esa prohibicion es absoluta para las mujeres. Prohibia, asimismo, que los indios
menores de esa edad llevaran cargas y determiné el peso mdximo de las que podian transportar los mayores. En esta
apretada resefia no es posible dejar de mencionar que principios tales como el "pro operario”, la concepcién del salario justo,
la prohibicién del pago del salario en especies, etc., van siendo expresamente consagrados en las Leyes de Indias. En Europa,
estas instituciones serian establecidas durante el siglo XX. Mientras desde los albores de la Colonia la Corona de Espana
reconocia en el indigena a un ser humano libre y no a un vasallo, Inglaterra iniciaba su proceso de conquista en América del
Norte mediante una cruel campafa de exterminio de los indigenas. En la Francia del siglo XVIlI, los campesinos no eran
sujeto de derecho” (p. 140).

35 Art.47.6°dela C.1822.
36 Ley de reforma constitucional de 10 de agosto de 1888.

37 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=131386.
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Por lo mismo se sostuvo que la discusidn “fue muy breve, un miembro de la Sub Comisién hizo constar
su pensamiento de que la afirmacion de que en Chile no hay clase privilegiada, contenida en el texto
constitucional, no ha correspondido jamds a la realidad, por haber sido y continuar siendo nuestro pais
una democracia nominal dominada en el hecho por una oligarquia. La Sub-Comision desestimé esa
opinién, prevaleciendo la idea de que nuestra Republica ha sido en la realidad una democracia
verdadera en armonia con el texto constitucional. La cuestion planteada no era de cardcter juridico sino
de indole sociolégica”

La otra norma en donde hubo una cierta continuidad, aunque con un matiz muy relevante fue en la
igualdad impositiva. Esa continuidad supuso, que el art. 10 numeral 9 reiterara contenidos desde la
Constitucién de 1833, pero precisara, con la incorporaciéon de las expresiones “progresion” y
“forma”, la apertura constitucional a las contribuciones y a los impuestos progresivos,
particularmente, el de herencia.*

En las explicaciones por parte de la doctrina sobre las igualdades se reiteran los cuatro tipos de
igualdades consideradas en la C.1925 de un modo uniforme por distintos autores: igualdad ante la
ley; igualdad ante la justicia; igualdad ante los cargos publicos e igualdad en materia de impuestos
y demas cargas publicas.*

CUADRO 8

C.1925, Art 10, 1°y 9°

“La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

1° La igualdad ante la ley. En Chile no hay clase privilegiada. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. No puede hacerse este trdfico por chilenos. El extranjero que lo hiciere, no puede habitar en Chile, ni
nacionalizarse en la Republica.

(...)

9°Laigual reparticion de los impuestos y las contribuciones, en proporcion a los haberes o en la progresién o forma
que fije la ley, y la igual reparticién de las demds cargas publicas”.

l.4. Lano discriminacion antes de la C.1980.

Alo largo de toda la historia constitucional del Chile independiente desde 1810 hasta 1980 no existe
ninguna referencia a la no discriminacién en el ambito constitucional ni legal. No obstante, en el
ambito del DIDH comienza nuestro pais a vincularse con obligaciones internacionales que la
contemplan’.

38 GUERRA, J.G.: La Constitucion de 1925, Establecimientos Graficos Balcells, Santiago, 1929, p. 100.
39 GUERRA, 1929, pp. 119-123.

40 AMUNATEGUI, 1943: 84-88. AMUNATEGUI, G.: Principios generales de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, 1953,
pp. 314-317. ANDRADE GEYWITZ, C.: Elementos de derecho constitucional chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1963,
pp. 172-183. SILVA BASCURNAN, A.: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo lll, Editorial Juridica de Chile, 1963, pp. 210-
216.

NdE: Para mas detalles de la ratificacion de tratados internacionales en distintos paises; véase:
— Alemania: GRAF VON KIELMANSEGG, S.:

Ratifikation vélkerrechtlicher Vertrége: eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes
Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), April 2018, VIIl und 47 S., Referenz PE 620.232
(version original en aleman);

Ratificacidon de los tratados internacionales: una perspectiva de Derecho Comparado - Alemania, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2018, X'y 55 pp., referencia PE 620.232 (version
en espanol con comentarios afadidos);

La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, Xll et 68 pp., référence PE 689.340 (version
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Las Convenciones que incorporan la nocién de “no discriminaciéon” al ordenamiento interno son el

Convenio N° 111 de la OIT* que:

CUADRO 9

Convenion® 111 de la OIT

“1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion;

b) cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podrd ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado
no serdn consideradas como discriminacion.”

Un dia antes entr6 en vigor en Chile la Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién racial (ICERD).** La definicion de la ICERD establece cinco motivos de

41

42

en francés con comentarios afadidos y actualizada);

Bélgica: BEHRENDT, CH.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2020, VI et 44 pp., référence
PE 646.197;

Canada: ProvosTt, R.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Canada, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2018, VI et 34 pp.,
référence PE 633.186;

Espana: FERNANDEz De CASADEVANTE ROMANI, C.: La ratificacion de los tratados internacionales, una perspectiva de Derecho
Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
septiembre 2021, VIl y 80 pp., referencia PE 698.044;

Estados Unidos: WiNsTON, A.M.: Ratification of international treaties, a comparative law perspective - United States of
America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2020, VIIl and 44 pp.,
reference PE 652.013;

Francia: PONTHOREAU, M.-C.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - France, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2019, Vl et 61 pp., référence
PE 637.963;

Italia: CAFARO, S.: La ratifica dei trattati internazionali, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), luglio 2018, VIll e 42 pp., referenza PE 625.128;

Marruecos: BERRAMDANE, A.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Maroc, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), décembre 2018, VIl et 52 pp.,
référence PE 630.337;

Portugal: SALVACAO BARRETO, P.: A ratificacdo de tratados internacionais, uma perspectiva de direito comparado - Portugal,
Unidade Biblioteca de Direito Comparado, Servicos de Estudos do Parlamento Europeu (EPRS), novembro 2018, Vil e
33 pp., referéncia PE 630.294;

Suiza: De Rossa, F.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2018, VI et 35 pp., référence PE 614.719.

Ratificado con fecha 20 de septiembre de 1971, promulgado mediante DS 733 de 19 de octubre de 1971, publicado
en D.O. de 13 de noviembre de 1971. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=400590. Conforme a la
Constitucion de 1925 que regia a ese momento, era responsabilidad del Presidente del Republica presentar al
Congreso Nacional los tratados para su aprobacion o rechazo (articulo 72, numeral 16° en relacién con el numeral 5°
del articulo 43 de la Constitucion). Por la ratificacion no adquirian un rango constitucional y en su aprobacién se cefiia
alos tramites de una ley lo que derivé en que buena parte de la doctrina los trataba con el rango de ley. Para el examen
de ese problema ver CONTRERAS, P.y GARCIA, G.: Estudios sobre control de convencionalidad, DER Ediciones, Santiago,
2020, pp. 104-107.

Este tratado fue ratificado el 20 de octubre de 1971, promulgado el 26 de octubre de 1971, mediante D.S. N° 747, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, y publicado en el D. O. de 12 de noviembre de 1971.
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discriminacion; incluye no sélo raza, sino también color, linaje y origen nacional o étnico. No hay
ninguna jerarquia entre estas cinco categorias y toda discriminacion basada en ellas debe abordarse
exhaustivamente.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial destaca también que, de acuerdo con esta
definicion, la Convencion se refiere a todas las personas que pertenecen a diferentes razas”, grupos
nacionales o étnicos o a los pueblos indigenas. En cuanto a la cuestiéon de quién pertenece a qué
grupo, y la identificacién de las personas como miembros de un grupo racial o étnico en particular
el Comité opina que “esa definicion, si nada justifica lo contrario, se basard en la definicién hecha por
la persona interesada."*

El otro instrumento internacional fue el PDCyP*. En este punto destacamos que se impone una
I6gica de derechos a partir de lo dispuesto en el art. 26 que dispone que:

CUADRO 10

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 26

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

Este tratado ratificado en 1972 es el segundo que integra al ordenamiento juridico chileno una
conceptualizacidn sobre los criterios que excluyen la discriminacién.

https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=400589.

NdE: Para una comparacion sobre el uso del término “raza” en otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: el uso del término “raza” y, sobre todo, la aparicion de este término en el articulo 3 de la Ley Fundamental,
han generado un intenso debate en Alemania en los ultimos afios. Desde el afo 2009, el Deutsche Institut fiir
Menschenrechte - Instituto Aleman de los Derechos Humanos - ha recomendado suprimir el término “raza” del texto
constitucional, asi como de todo otro texto legislativo. El propio Instituto ha propuesto una nueva redaccién del
articulo 3 de la Constitucién en la que desaparece el término “raza”. Véase el punto IV.1.1. del estudio REIMER, F., op. cit.,
(pp.57-58).

— Bélgica: La "Ley sobre el racismo", que crea un marco general para luchar contra la discriminacion racista y xenéfoba,
utiliza el término "supuesta raza" en lugar del término "raza". Véase el apartado 11.3.1.1.b) del estudio BEHRENDT, Ch.: op.
cit. (p. 12), asi como de sus versiones alemana actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp. 22-27), y espaiola actualizada:
BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp. 16-19);

— Francia: segun PONTHOREAU, cuando se introdujo la palabra “raza” en el Predambulo de la Constitucién de 1946 y
posteriormente en la Constitucion de 1958, los constituyentes deseaban reafirmar, después del nazismo, su rechazo a
las tesis racistas, herencia de la historia colonial y de las teorias del siglo XIX. Hoy en dia, el uso del concepto “raza” se
ha puesto en cuestién. De hecho, la supresion de la palabra “raza” se habia votado por unanimidad de los diputados
presentes en la Asamblea Nacional el marco de un proyecto de reforma constitucional. La iniciativa conté con el apoyo,
entre otros, de los diputados de los territorios de ultramar, que llevaban tiempo reclamando la supresidon de éste
término. La enmienda parlamentaria tuvo sin embargo un éxito efimero, y el proyecto de reforma no se llevo a cabo.
En cualquier caso, es el reflejo de una cuestion debatida a raiz del avance de las investigaciones cientificas, que ahora
afirman que solo existe una especie humanay que esta no puede ser divida en “diferentes razas”. Frente a este debate,
algunos sectores consideran que es preferible sustituir el concepto de raza por el de “presuntaraza” tal y como aparece
en la ley racismo belga. Véase el punto IV.3. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 51-53).

43 Recomendacién General N° 8 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.

44 Este tratado fue ratificado por el Congreso de Chile el 10 de febrero de 1972, promulgado mediante Decreto Supremo
N° 788, del Ministerio de Relaciones Exteriores, el 30 de noviembre de 1976, y publicado en el Diario Oficial el 24 de
abril de 1989. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=15551. Un examen del alcance de la publicacién de un
tratado en relacién con la vigencia de sus mandatos la podemos encontrar en LLANOS MANSILLA, H.: “Los tratados
internacionales en la Constitucién de 1925y en la jurisprudencia”, 2003, en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100012.
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

La normativa en materia de igualdad y no discriminacion.

I1.1. Constitucion de 1980.

La

Constitucién vigente, de 1980%, si bien abarcé los mismos topicos del constitucionalismo

histérico, reiterando en su totalidad las ideas de igualdad que se consolidaron como un continuo,
lo cierto es que se caracteriza por sus innovaciones en la materia.

Lo

primero, es la trayectoria comun en las cuatro igualdades:

e laigualdad ante la ley’;
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https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302.

NdE: Para una comparacion sobre el reconocimiento principio de igualdad en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: el principio general de igualdad queda consagrado en el articulo 3, parrafo 1, de la Ley Fundamental de
Bonn (“Grundgesetz"). Dispone que todos los seres humanos son iguales ante la ley. Véase el punto II.1. del estudio
REIMER, F., op.cit. (p.19), asi como el punto Il.1 del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: REIMER,
F., op.cit. (p.25);

Austria: el articulo 7 parrafo 1 de la Ley Constitucional Federal reconoce el principio general de igualdad. Este articulo
establece que “Todos los ciudadanos del Estado son iguales ante la ley. (...)". Véase el recuadro 4 “art.7 Bundes-
Verfassungsgesetzdel” del estudio VASEK, M.: op. cit. (p.7). Véase también el recuadro 4 del mismo estudio en su versién
traducida y actualizada en francés: Va3ek,M.: op. cit. (p.7);

Bélgica: el principio general de igualdad se prevé en el articulo 10, segunda frase de la Constitucion que establece que
“Los Belgas son iguales ante la ley (...)". Véase el recuadro 10 del estudio del estudio BEHRENDT, Ch.: op. cit. (p.8). Véase
también el recuadro 10 de la version alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p.14) y de la version
espafiola actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p. 10);

Canada: la Declaracion canadiense de derechos establece en su primer articulo, punto b), el derecho de todo individuo
a laigualdad ante la ley. Por su parte, la Carta canadiense de los derechos y libertades en su articulo 15 establece que
todas las personas son iguales ante la ley y que estd se aplica igualmente a todos. Véanse los recuadros 1 "Canadian
Bill of Rights"y 2 "Canadian Charter of Rights and Freedoms”, del estudio SHEPPARD, C.: op. cit. (p.7). Veanse también los
recuadros 1 "Déclaration canadienne des droits" y 2 "Charte canadienne des droits et libertés" del mismo estudio en
su versién traducida y actualizada en francés: SHEPPARD, C.: op. cit. (p.11);

Consejo de Europa: El principio de igualdad no estd consagrado explicitamente en los instrumentos del Consejo de
Europa. Sin embargo, el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) contiene una prohibicién
general de discriminacion contra los derechos y libertades reconocidos en el CEDH y sus Protocolos Adicionales. El
articulo 1 del Protocolo n°12 amplia el alcance de la prohibicién de discriminacién al prohibir la discriminacién en
relacion con "cualquier derecho establecido por la ley". Véanse los puntos 1.2, 11.2.1.1. y 11.2.1.2. de ZILLER, J., op.cit, (pp.
5-10, pp. 14-15 y pp. 15-16). Véanse también los puntos 1.2., [1.2.1.1. y 11.2.1.2. de la versién alemana actualizada del
estudio ZILLER, J., op. cit., (pp. 6-14, pp. 19-20 y pp. 20-21). Véanse también los puntos 1.2, 11.2.1.1. y 1.2.1.2. de la versién
espanola actualizada del estudio: ZILLER, J., op. cit., (pp. 5-11, pp. 15-16 y pp. 16-17);

Espafna: el principio general de igualdad queda consagrado en articulo 14 de la Constitucion que empieza por la frase
"Todos los espafioles son iguales ante la ley. (...)". Véase el recuadro 5 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit.
(p.8); véase también el recuadro 5 de este mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés GONZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (p. 10); y en la version en aleman actualizada y con comentarios, GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op. cit. (p. 13)

Estados-Unidos: las diez primeras enmiendas a la Constitucién representan una articulacién constitucional del
principio de igualdad conforme a la cual todos los individuos son iguales en derechos. Véase el punto I1.1.1. del estudio
OsBORNE, E.L: op. cit. (p. 6), y de su versién traducida y actualizada en francés: OSBORNE, E.L: op. cit. (p. 6);

Francia: el principio general de igualdad queda consagrado en el articulo 1 de la Constitucion de 1958 que afirma que
“Francia es una Republica indivisible, laica, democrdtica y social que garantiza la igualdad ante la ley de todos los
ciudadanos sin distincion de origen, raza o religién”. Véase el recuadro 4 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (version
traducida al espafiol con comentarios afiadidos y actualizada), (p. 5); ); asi como el mismo recuadro 4 en la versién
original en francés, PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (p. 4)

Italia: el principio general de igualdad se prevé en el articulo 3 de la Constitucidn. Véase el punto Il.1. del estudio
Luciani, M.: op. cit. (p.11);

Peru: el principio general de igualdad queda consagrado en el articulo 2, parrafo 2, de la Constitucion. Véase el
recuadro 15 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit (p.12);

Suiza: el articulo 8 de la Constitucién Federal reconoce el principio general de igualdad y no discriminacion. Véase el
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Estudio

e laigualdad ante la justicia;
e laigualdad en los cargos publicos”
e ylaigualdad de las cargas publicas™ reales y personales.*®

CUADRO 11

C.1980, Arts. 1°, incisos 1°y 5°; 18; 19, Nameros 2°,3°, 16°, 17°y 20°; 38
Art.1° inc. 1°

“Las personas” nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

o
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apartado I1.3. "Constitucion Federal" del estudio Frel, N.: op. cit., (pp. 6-7). Véase también el apartado I1.3. de la version
francesa actualizada del estudio: Frel, N.: op. cit., (pp. 8-14);

Derecho de la Unién Europea: el principio de igualdad y de no discriminacién figura en la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea, en el TUE, en el TFUE, en diversas directivas asi como en el Estatuto de los
funcionarios. Véase la seccién Il. del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (pp. 8-22).

NdE: Véase supra la NdE en el punto I.1. relativa al principio de igualdad en el acceso a la funcién publica.
NdE: Véase supra la NdE en el punto I.1. relativa al principio de igualdad ante las cargas publicas.
Arts. 19N°2, 3, 17 en relacién con el art. 38 y el 19 N° 20, respectivamente.

NdE: para una comparacién sobre la identificacion de los titulares del derecho a la igualdad y a la no discriminacion
en otros ordenamientos juridicos, véase:

Austria: segun la primera frase del articulo 7, parrafo primero, de la Ley Constitucional Federal “todos los ciudadanos
del Estado son iguales antes la ley”. En base a este articulo, se consideraba que los Unicos titulares del derecho a la
igualdad y a la no discriminacion eran las personas fisicas que tuvieran la ciudadania austriaca y las personas juridicas
que tuvieran su sede en Austria. Hoy en dia, debido a la influencia y aplicacién del Derecho de la Unidn Europea, se ha
ampliado la categoria de personas que puede beneficiarse del derecho a laigualdad y a la no discriminacién. En efecto,
se considera que en todos aquellos ambitos en los que se aplique el Derecho de la Unién Europea el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién beneficia a todos los ciudadanos de la Unidn Europea, independientemente de que
tengan o no la ciudadania austriaca o, en el caso de las personas juridicas, de que tengan o no su sede en Austria. La
situacion de los ciudadanos de Estados terceros es mas controvertida. La doctrina mayoritaria considera que no
pueden beneficiarse del derecho a la igualdad y a la o discriminacién del articulo 7, sin embargo, esta corriente recibe
cada vez menos apoyos. El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado todavia al respecto, aunque ya ha admitido
que los ciudadanos de Estados terceros pueden prevalecerse de otras disposiciones constitucionales estrechamente
vinculadas al principio de igualdad. Véase el punto II.1.1.1 del estudio VASEK, M.: op. cit., (p. 8). Véase también el punto
11.1.1.1 del estudio en su version traducida y actualizada al francés, Va3ek, M.: op. cit., (pp. 8-9);

Espaia: el articulo 14 de la Constitucion afirma que “los esparioles son iguales ante la ley (...)". De acuerdo a una
interpretacion gramatical de este articulo, sus dos primeras palabras se refieren explicitamente al titular del derecho a
la igualdad ante la ley: “los espaiioles”. Segin GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, “esa inequivoca férmula podria dar pie, en
principio, a excluir a los extranjeros de dicho derecho fundamental. Sin embargo, la lectura del precepto ha de realizarse de
modo integrado con la idea de la dignidad de toda persona, con independencia de su nacionalidad, y conforme al bloque
integrado por la Constitucién y los tratados y declaraciones internacionales suscritos por Espana. En este sentido, los
extranjeros que se encuentran en el territorio espariol son asimismo titulares de los derechos que corresponden a la persona
en cuanto tal; esto es, no como ciudadanos, y que son imprescindibles para la garantia de la dignidad del ser humano”. Por
otro lado, apunta el autor que “los derechos fundamentales rigen también en el ordenamiento juridico espariol para las
personas juridicas, en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas. Asi ocurre con el derecho a la igualdad
ante la ley del articulo 14, derecho que el precepto reconoce a los esparioles, sin distinguir tampoco literalmente entre
personas fisicas y juridicas”. Véase el punto IV.1.2. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p. 73), del mismo
estudio en su versidn actualizada y traducida al francés, GONzZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p.97), y en la version en
aleman actualizada y con comentarios, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (p. 119)

Francia: el articulo 1 de |la Constitucidon de 1958 consagra que “Francia es una Republica indivisible, laica, democrdticay
social que garantiza la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincion de origen, raza o religién”. En base a este
articulo se considera que el derecho a la igualdad y a la no discriminacion beneficia a “todos los ciudadanos” y no
Unicamente a los ciudadanos franceses. Véase el recuadro 4 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 5) y de su version
actualizada en espafol: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (p. 5);
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

Art. 1°,inc. 5°
“Es deber del Estado (...) promover la integracion armdnica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Art. 18, inc. 1°

“Habrd un sistema electoral publico. Una ley orgdnica constitucional determinard su organizacién y
funcionamiento, regulard la forma en que se realizardn los procesos electorales y plebiscitarios, en todo lo no
previsto por esta Constitucion y garantizard siempre la plena igualdad entre los independientes y los
miembros de partidos politicos tanto en la presentacion de candidaturas como en su participacion en los
sefalados procesos. Dicha ley establecerd también un sistema de financiamiento, transparencia, limite y control
del gasto electoral (...)"

Art. 19n°2

“La Constitucion asegura a todas las personas:

(...)

2°Laigualdad 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 podrdn establecer diferencias arbitrarias;”

Art.19n°3,inc. 1°

“La Constitucion asegura a todas las personas:
(...)
3°Laigual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos”.
Art. 19, n° 16, inc. 3°

“Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la
ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.

Art.19n° 17

“La Constitucion asegura a todas las personas:
(...)

17°La admision a todas las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la Constitucion
y las leyes;”

Art. 19 n° 20, inc. 1°

“La Constitucion asegura a todas las personas:

(...)

20°Laigual reparticién de los tributos en proporcién a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual
reparticién de las demds cargas publicas;”

Art. 38, inc. 1°

“Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacién bdsica de la Administracién Publica, garantizard la
carrera funcionaria y los principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanto la
igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el perfeccionamiento de sus integrantes.”

Respecto de la igualdad ante la justicia, hay elementos que profundizan esta nocion. Este precepto
constitucional contiene una extensa precision de garantias judiciales, procesales, legales y
administrativas aplicables a diversos ambitos de la igual tutela judicial para las personas. Desde el
derecho a defensa, asesoria juridica, defensa penal o asistencia a victimas, hasta el principio de
legalidad penal, irretroactividad de la ley penal, restriccién de las leyes penales en blanco, legalidad
del tribunal, todas en un contexto de tutela judicial y debido proceso amplio, tanto para lo
jurisdiccional como para el ambito administrativo. Detrds de estas nociones hay un sustrato de
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establecimiento de la igualdad de armas entre los intervinientes en los diversos procesos
jurisdiccionales.

Las novedades son la introduccién de los principios de igual dignidad y de igualdad de
oportunidades, asi como de algunas manifestaciones de este ultimo.”” Del mismo modo, la
innovacion mds importante es la inclusién de la “igualdad en la ley”, por vez primera en nuestro
ordenamiento, superando la l6gica predominantemente formal que habia tenido la igualdad en el
constitucionalismo chileno. La nueva regla sostiene que “ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”.*

La nocidén de poder establecer diferencias legitimas como una posibilidad cierta para el legislador
otorga una perspectiva que tiene un conjunto de consecuencias constitucionales en el dambito
socio-econémico.

La primera, para precisar hasta donde se puede diferenciar y hasta donde discriminar en el ambito
laboral introduciendo criterios especificos de distincién desde el ordenamiento constitucional. De
este modo, “se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos”.* "

47 Art.1°inc. 1;art. 1°,inc. 5° y 18.
48 Art. 19, N° 2°, inc. 2° de la C.1980.
4 Art. 19,N° 16, inc. 3° de la C.1980.

NdE: Para una comparacién sobre la prohibicion de discriminacién en funcién de la edad en otros ordenamientos
juridicos, véase:

— Alemania: aunque la edad no aparece entre los motivos prohibidos de discriminacion previstos por el articulo 3 de la
Ley Fundamental, si que aparece en el 1 de la ley general sobre igualdad de trato. Ahora bien, dicha ley autoriza que
se establezcan excepciones a esta prohibicion. Concretamente, el articulo 10 afirma que “una diferencia de trato por
razon de edad puede autorizarse siempre y cuando sea objetiva y que esté justificada por un objetivo legitimo. Los medios
utilizados para alcanzar dicho objetivo deberdn ser apropiados y necesarios (...)". Véanse los recuadros 51y 56 del estudio
REIMER, F.: op.cit., (p. 31y p. 32). Asimismo, véanse los recuadros 51 y 56 de este mismo estudio en su versién actualizada
y traducida al francés, REIMER, F.: op.cit., (p. 42y p.44).

— Austria: la ley sobre igualdad de trato se divide en dos partes. Una primera parte se centra en las discriminaciones por
motivo de sexo y de situacion familiar. La segunda parte concierne los demas motivos de discriminacion, entre ellos,
la edad. véanse los puntos 11.2.2.1. y 11.2.2.2. del estudio VASEK, M.: op.cit. (pp.22-23). Véanse también los puntos 11.2.2.1
y 11.2.2.2 del mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés VASEK, M.: op.cit. (pp.23-24);

— Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra algunas formas de discriminacion, llamada “ley general”,
prohibe las discriminaciones por razén de “(...) edad”. En realidad, la ley de 10 de mayo de 2007 no hace sino consagrar
ésta prohibicidon que ya se previa en leyes anteriores como, por ejemplo, la ley de 13 de febrero de 1998 sobre
disposiciones de fomento del empleo, que establece en concreto la prohibicion de fijar un limite de edad para el
fomento del empleo. A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre casos de
discriminacion por edad. Es el caso, por ejemplo, de la Sentencia n.°144/2010, de 16 de diciembre de 2010. Véanse los
puntos 11.3.1.2.a) y 11.2.2. del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit. (pp. 19-20 y pp.33-34), de su versidn original en francés,
BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 13-14 y pp. 25-26); y de la versidn en alemdn actualizada, BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 27-30 y
pp. 47-48)

— Canada: las leyes adoptadas a nivel federal, provincial y territorial para la lucha contra la discriminacion prevén toda
una serie de motivos prohibidos de discriminacién, entre otros, la edad. El Tribunal Supremo de Canada ha tenido que
juzgar casos en los que se alegaban casos de discriminacién por edad. por ejemplo, en la Sentencia Law c. Canada
(Ministro del empleo y de la inmigracién) el Tribunal Supremo desestimé una demanda en la que se alegaba una
discriminacion por este motivo. Véanse los puntos 11.2.1. y 1ll.2.1. del estudio SHEPPARD, C.: op. cit, (p.10 y pp. 23-
28).Véanse también el punto11.2.1. y l1.2.1 del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida en francés SHEPPARD,
C.:op.cit., (p. 16 y pp. 32-38);

— Espafa: aunque la edad no aparece entre los motivos prohibidos de discriminacion previstos por el articulo 14 de la
Constitucidn, algunas disipaciones legislativas si que identifican la edad como una de los motivos prohibidos de
discriminacion. Es el caso por ejemplo del Estatuto Basico del Empleado Publico que prohibe las discriminaciones por
motivo de edad en su articulo 14, apartados h) e i). Se han planteado ante el Tribunal Constitucional cuestiones
derivadas de las consecuencias juridicas asignadas por la ley al cumplimiento de una determinada edad. Por ejemplo,
en la STC 31/1984, resolvié que la norma reguladora de un salario minimo de cuantia inferior para los menores de 18
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

En esta norma tenemos una adecuada conjuncion de los dos términos con los que la Real Academia
define la idea de discriminar. Por una parte, impone como criterio general la segunda acepcién de
la nocién de discriminacion®, esto es, entenderla como un acto peyorativo que deriva en una
prohibicion, como lo sostiene la Constitucion. Sin embargo, la primera aceptacion de discriminar®'
que la entiende como una posibilidad excepcionalmente admisible. Tal criterio, tiene mucho
sentido en el ambito laboral puesto que la seleccién como la desvinculacién de trabajadores debe
tener por fundamento Unicamente la capacidad o idoneidad de las personas. Y, finalmente, este

50

51

anos no era discriminatoria, al existir razones justificativas del menor valor de su trabajo. Véanse los puntos 11.3.8. y
111.3.1.2 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (p. 26 y p. 63), asi como de su versién actualizada en francés
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 37-38 y p. 86) y en la versién en aleman actualizada y con comentarios,
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (p. 48 y p. 102) . La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién dedica disposiciones especificas a la discriminacion por razén de edad, concretamente, a las
discriminaciones de las que son objeto las personas mayores. Por ejemplo, el articulo 17, apartado tercero, dispone
que “los sitios web y las aplicaciones informdticas tenderdn a cumplir los requisitos de accesibilidad para garantizar la
igualdady la no discriminacion en el acceso de las personas usuarias, en particular de las personas mayores (...)".

Estados Unidos: |a vigésimo sexta enmienda a la Constitucién, adoptada en 1971, afirma que ni los Estados-Unidos ni
los Estados Federados podran suprimir o restringir el derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados-Unidos de
18 afos 0 mas por razén de edad. Ademas, el Titulo 29 del Cédigo de los Estados-Unidos prohibe la discriminacién por
edad en el acceso al empleo. Este titulo codifica una ley de 1967 (Act to prohibit age discriminacién in employment)
adoptada después de que el Ministerio del Trabajo presentara un informe al Congreso en el que se demostraba que
los ciudadanos estadounidenses de mas de 40 ainos encontraban grandes dificultades para acceder al mercado laboral.
La ley pretendia asi promover su contratacion. Véase el recuadro 6 y el punto 11.2.2.4 del estudio OSBORNE, E.L: op. cit.,
(p. 11 y pp. 29-30). Véase también el recuadro 6 y el punto 1.2.2.4 del mismo estudio en su versién actualizada y
traducida al francés OsBORNE, E.L: op. cit., (p. 15y pp.36-37);

Francia: ciertas disposiciones legislativas prevén la prohibicion de discriminar por razén “edad”. Es el caso, por
ejemplo, del articulo 225-1 del Codigo penal. Pese a esta prohibicion el Consejo Constitucional ha refrendado medidas
de trato preferente basadas en la edad (por ejemplo, medidas en favor de los jovenes: Sentencia n.° 2006-535 DC de
30 de marzo de 2006, Ley para la Igualdad de Oportunidades). En efecto, como especifica el Consejo en su Sentencia
n°. 2005-521 DC “ningun principio ni norma de rango constitucional prohibe al legislador adoptar medidas adecuadas
para asistir a determinadas categorias de personas que se enfrentan a dificultades particulares”. De este modo, el
legislador puede establecer distinciones por motivos de edad siempre y cuando estén justificadas por un motivo
legitimo y sean proporcionales. Véase el punto llI.1.2 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 28-31) y de su versidn
en espanol actualizada: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 28-31);

Italia: el Decreto Legislativo de 9 de julio de 2004 enumera en su articulo 2 los motivos prohibidos de discriminacion,
entre otras, prohibe la discriminacion por razén de “edad”. Véase el recuadro 2 del estudio Luciani, M.: op. cit., (pp. 23-
24);

Peru: el Tribunal Constitucional peruano ha tenido que resolver casos en los que se invocaba una discriminacién por
edad. Por ejemplo,_en la sentencia N° 05157-2014-PA/TC101, caso Chura Arcata, el Tribunal Constitucional considerd
que el Banco de la Nacién habia incurrido en discriminacion al negarle a la demandante un préstamo debido a su
avanzada edad. De esta forma, se explica que, si bien la edad puede constituir un criterio para aceptar o rechazar un
préstamo, éste no deber ser el Unico factor que sustente la decisién de una entidad crediticia, decision que se deberia
basar en consideraciones objetivas (capacidad de pago, por ejemplo). Véase el punto IIl.5 del estudio ESPINOSA-SALDARA
BARRERA, E.: op. cit., (pp. 42-43);

Suiza: la lista de motivos prohibidos de discriminacidn se encuentra en el articulo 8, parrafo 2, de la Constitucion
federal. Es una lista no exhaustiva pero entre los motivos prohibidos de discriminacién que menciona se encuentra “la
edad”. Ahora bien, pese a esta prohibicién, el Tribunal Federal admite que se establezcan distinciones de trato por
razones de edad. El control que el Tribunal Federal realiza con respecto a la validez de estas distinciones depende de
si la medida afecta o no al ejercicio de otros derechos fundamentales. En caso afirmativo el control es estricto. En caso
contrario, el Tribunal somete la validez de la medida a la existencia de una mera “razén objetiva” y no de “una
justificacién especialmente cualificada”, como es el caso para otros motivos de discriminacion. Véase el punto 11.3.2.3
del estudio Frel, N.: op.cit., (pp. 11-14). Véase también el punto 11.3.2.3 del mismo estudio en su versidn actualizada y
traducida al francés Frel, N.: op.cit., (pp.16-20).

Derecho de la Union Europea: el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales prohibe las discriminaciones
por motivo de “edad” Esta prohibicién también aparece en el articulo 1 quinquies del Estatuto de los funcionarios. de
Véanse los recuadros 7 y 11 del estudio SALVATORE,V.:op. cit., (pp.8-9y pp. 17-18).

RAE: “Dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de
condicidn fisica o mental, etc.”.

RAE: “Seleccionar excluyendo”.
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Estudio

precepto tiene una clave adicional. Una tercera condicidon que es la conviccion de que el
establecimiento de determinados limites basados en la edad como en la nacionalidad son
esencialmente discriminatorios, pero que la propia Constitucidén autoriza al legislador para basarse
en esos dos criterios de distincion para realizar una discriminacion que viene dada desde la
Constitucion. La légica normativa es entenderla como una regla de interpretacion restrictiva.>?

La otra consecuencia constitucional viene con el establecimiento de un derecho nuevo en el ambito
constitucional, en orden a proteger a las personas contra el trato arbitrario del Estado en materia
econdmica.” De esta manera, la Constitucion asegura a todas las personas:

CUADRO 12

Constitucion de 1980, Art. 19, n° 22

““La Constitucién asegura a todas las personas:

(...)
22°La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica.
Sélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacién, se podrdn autorizar determinados

beneficios directos o indirectos en favor de algtin sector, actividad o zona geogrdfica, o establecer gravdmenes

especiales que afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo de

éstos deberd incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos”.**

Aqui también se manifiesta una légica relativamente similar al dilema anterior, la segunda acepciéon
de discriminar contra la primera. No se puede discriminar a las personas en cuanto sujetos pasivos
de una relacién econédmica donde el Estado y sus organismos, incluidas las empresas estatales,
deben entrar en algun tipo de trato. Por lo demds, en el ambito econdmico, las empresas estatales
estan sujetas, por disposicion constitucional a las reglas del derecho comun.*

Sin embargo, esa regla no clausura los tratos preferentes que puede dar el Estado a diferentes
ambitos de la actividad econdmica sea porque quiere beneficiar o proteger un determinado sector
(las pymes, por ejemplo), resguardar una actividad (la pesca o la construccién) o una zona geogréfica
(establecimiento de zonas francas). Normalmente, estos beneficios directos e indirectos se traducen
en exenciones arancelarias, reducciones tributarias o diferimiento del pago de impuestos.>®

Junto con esta especificacién significativa de la igualdad en la ley, introduciendo desde la
Constitucion los criterios de diferenciacién, cabe agregar una reforma constitucional que en el afio

52 |RURETA URIARTE, P.: Constitucién y Orden Publico Laboral. Un andlisis del articulo 19 N° 16 de la Constitucién chilena,
Coleccion de Investigaciones Juridicas N° 9. Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2006.

53 Para varios constitucionalistas, este reconocimiento es redundante habida cuenta de que el principio ya estaba

recogido en el art. 19 N° 2 de la C.1980. Por todos, ver CEA EGANA, J.L.: Derecho Constitucional Chileno, Tomo II: Derechos,
deberes y garantias, Ediciones Universidad Catodlica de Chile, Santiago, 2003, pp. 509-510.

5 Art. 19, N° 22 de la C.1980.

55 Art. 19, N° 21, inc. 2° de la C. 1980:
“El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum
calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacién comun aplicable a los particulares,
sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum
calificado”.

% Actualmente, son 130 beneficios tributarios. En el marco legislativo de este informe identificaremos algunos de estos
beneficios.
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¥

1999 incorpord la regla que “hombres y mujeres son iguales ante la ley”". Asimismo, cambié el

principio de igual dignidad de “los hombres” por “las personas”.>’

NdE: Para una comparacion sobre el reconocimiento del principio de igualdad entre hombres y mujeres y la
prohibicion de discriminar por razon de sexo en otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: el principio de igualdad entre hombres y mujeres queda consagrado en el articulo 3, parrafo 2, de la Ley
Fundamental, que prohibe las discriminaciones por motivo de sexo. Véase el punto I.2.3. del estudio REIMER, F.: op.cit.,
(p.26). Véase también el punto 1.2.3. del mismo estudio en su versidn traducida y actualizada en francés: REIMER, F.:
op.cit., (pp.34-35);

— Austria: el articulo 7, parrafo 2, de la Ley Constitucional Federal reconoce el principio de igualdad entre hombres y
mujeres. Sobre esta base se prohiben las discriminaciones por razén de sexo que no estén “destinadas a favorecer la
igualdad entre hombres y mujeres” y que, por consiguiente, no contribuyan a “eliminar las desigualdades de hecho
existentes”. Véase el punto I.1.2. del estudio VASEK, M.: op.cit., (pp.12-14); Véase también el punto II.1.2. del mismo
estudio en su version traducida y actualizada en francés: VASek, M.: op.cit., (pp.13-15);

— Bélgica: el principio de igualdad entre hombres y mujeres se prevé en el articulo 10, parrafo 3, de la Constitucién que
establece que “La igualdad entre mujeres y hombres estd garantizada”. Sobre esta base se prohiben las discriminaciones
por razén de sexo. Véase el Recuadro 9 del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit., (p.8); y el mismo Recuadro 9 en la versién
original en francés, BEHRENDT, CH.: op. cit., (p.7); y en la versién en aleman actualizada, BEHRENDT, CH.: op. cit., (p.13)

— Canada: la igualdad entre hombres y mujeres queda garantizada, a nivel federal, por el articulo 1, de la Declaracién
canadiense de derechos que establece que: “Por la presente se reconoce y declara que los derechos humanos y las
libertades fundamentales aqui enunciadas han existido y continuardn existiendo para todo individuo que se encuentre en
Canadd cualquiera que sea su raza, su origen nacional, su color, su religion o su sexo”. En este sentido, el articulo 15 de la
Carta canadiense de los derechos y libertades prohibe las discriminaciones por motivos de sexo. Véanse los puntos
11.1.1. y 11.1.2. del estudio SHEPPARD, C.: op.cit., (p.7). Véanse también los puntos II.1.1 y I1.1.2 del mismo estudio en su
version actualizada y traducida al francés SHEPPARD, C.: op.cit., (pp. 9-11);

— Consejo de Europa: En la Sentencia de 22 de marzo de 2012, 30078/06, Konstantin Markin c. Rusia, el Tribunal Europeo
de derechos Humanos hace especial hincapié en la importancia de la igualdad de género: “El Tribunal recuerda ademds
que el avance hacia la igualdad de sexos es en la actualidad un objetivo importante de los Estados miembros del Consejo
de Europa y que sélo circunstancias muy graves pueden llevar a considerar compatible tal diferencia de trato [...]. En
concreto, la referencia a tradiciones, presupuestos de orden general, o actitudes sociales mayoritarias no son suficientes
parajustificar una diferencia de trato basada en el sexo. Por ejemplo, los Estados no pueden imponer tradiciones cuyo origen
estd en la idea de que el hombre juega un papel prioritario y la mujer uno secundario en la familia [...].". Véase la seccion
I.2.1.4.a) de ZILLER, J., op.cit. (pp. 18-19). Véase también la misma seccién 11.2.1.4.a) en la version alemana actualizada
del estudio ZILLER, J., op. cit. (pp. 29-30) y en la versidn espafiola actualizada del estudio: ZILLER, J., op. cit. (pp. 23-25);

— Espafa: el principio de igualdad entre hombres y mujeres se reconoce en el articulo 14 de la Constitucién que
establece que “Los Espanoles son iguales ante la ley; sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Véase el recuadro 5
del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (p.8); véase también el recuadro 5 de este mismo estudio en su
version actualizada y traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 10); y en la versién en aleman
actualizada y con comentarios, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 13);

— Estados Unidos: el principio de igualdad entre hombres y mujeres estuvo durante largo tiempo ausente en el texto
constitucional. Frente a esta situacion, a principios del siglo XX, los movimientos en favor del voto de las mujeres
empezaron a promover la reforma de la Constitucion. Como consecuencia de sus reivindicaciones, en 1920, se
introdujo la enmienda 19 a la Constitucidn que afirma que el derecho de voto de los ciudadanos de los Estados-Unidos
no podra ser restringido ni limitado por razén de sexo. Esta enmienda, que introduce a las mujeres en el principio de
igualdad de “una persona, un voto”, marcé la senda de legislaciones posteriores que, tanto a nivel federal como al
nivel de los Estados federados, combaten las discriminaciones por razén de sexo y garantizan la igualdad formal y
efectiva de mujeres y hombres. Véase el punto 11.1.3.1 del estudio OsBORNE, E.L: op. cit., (p. 10). Véase también el punto
11.1.3.1 del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés OsBORNE, E.L: op. cit., (pp. 12-13);

— Francia: el articulo 1 de la Constitucidn se ha modificado para introducir un segundo pérrafo, que establece que “la
ley favorecerd el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y cargos electivos, asi como a las
responsabilidades profesionales y sociales”. Asimismo, se prohibe de manera general la discriminacién por razén de
sexo. Véanse el recuadro 5y el punto Il del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 8-9 y pp. 6-26) y en la version original
en francés, PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (p. 5 y pp. 5-14);

— Italia: el principio de igualdad entre hombres y mujeres se encuentra recogido en el articulo 3, pérrafo 1, de la
Constitucién. También se prohiben las discriminaciones por razén de sexo. Véase el punto II.1. Del estudio LuciaNi, M.:
op.cit., (p.11);

— Peru: el principio de igualdad entre hombres y mujeres se prevé en el articulo 2, parrafo 2, de la Constitucion. También
quedan prohibidas, en este ordenamiento, las discriminaciones por razén de sexo. Véase el recuadro 15 del estudio
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En conclusién, la Constitucion introdujo la nocién de discriminacion arbitraria (art. 19. N° 16°y 22°),
agrego criterios de diferenciacién a aquéllos que venian del constitucionalismo historico -raza, sexo,
posiciéon privilegiada- para incorporar las ideas de capacidad, edad, idoneidad personal,
nacionalidad, actividad, zona geografica o sector econémico y, mediante una reforma
constitucional’, la nocion de género. De este modo, existe un amplio consenso®® sobre la posibilidad
que tiene el legislador y, la autoridad en general, de realizar diferencias no arbitrarias justificadas en
funcién de los objetivos y normas constitucionales expresamente autorizados.

I.2. Leyes sobre igualdad y no discriminacion en Chile.

Primero, examinaremos con un cierto sentido sincronico el andlisis del actual estadio de la igualdad
normativa, sin perjuicio, de algunas notas diacrénicas que permitirdan explicar la evolucién de la
nocién de igualdad como algo que es insostenible entenderlo Unicamente desde una perspectiva
estatica.

Adicionalmente, realizaré algunas explicaciones por areas preferentes del Derecho como por un
tratamiento siguiendo criterios de distincion de amplio uso en el tratamiento de la igualdad.

ESPINOSA-SALDARNA BARRERA, E.: op.cit., (p.12);

— Suiza: el principio de igualdad entre hombres y mujeres esta previsto en el articulo 8, parrafo 2, de la Constitucion. La
Constitucién también condena las discriminaciones por razén de sexo. Véase el punto 11.3.2.3.c) estudio Frel, N.: op.cit.,
(p.12); Véase también el punto 11.3.2.3.c) del mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés, estudio
FRrel, N.: op.cit. (pp.17-18);

— Derecho de la Unidn Europea: el articulo 21 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea prohibe
toda discriminacion, “y en particular la ejercida por razén de sexo (...)". El articulo 23 de la Carta reconoce expresamente
el principio de igualdad entre hombres y mujeres y afirma que “la igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada
en todos los dmbitos”. Por su parte, el articulo 2 del TUE recuerda que “la Unién se fundamenta en los valores de respeto
de la dignidad humana, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos (...)". Véanse los
puntos II.1. y I.2. del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (pp.8-12).

57 LaL.19.611, de 16 de junio de 1999, denominada “establece igualdad juridica entre hombres y mujeres”, incorporé las
siguientes modificaciones: a) En el articulo 1° inciso primero de la Constitucion reemplazé la expresion “hombres” por
“personas” quedando el articulo del siguiente modo: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. b)
Agreg6 dentro del articulo 19, numeral 2° de la Constitucion relativo a la igualdad ante la ley la expresién: “Hombres y
mujeres son iguales ante la ley”.

NdE: Para una comparacion de los procedimientos de reforma constitucional en otros ordenamientos juridicos, ver:

— Bélgica: ver el Titulo VIl de la Constitucién, asi como BEHRENDT, C. y VRANCKEN, M. : Principes de droit constitutionnel belge,
La Charte, Bruxelles, 2019, 762 pp., (pp.367-371);

— Canada: ver arts 38 a 49 de la ley constitucional de 1982, asi como PELLETIER, B. : « La modification et la réforme de la
Constitution canadienne », Revue générale de droit, vol. 47, numéro 2, 2017, pp. 461-515. Para un analisis en
profundidad de este punto, véase también HoGg, P.W.: Constitutional Law of Canada, Thomson Carswell, vol. 1, Canada,
2005, 998 pp., (pp. 65-104);

— Espafa: ver arts. 167 y 168 de la Constitucidn espaiola.

— Francia: ver el Titulo XVI de la Constitucién, asi como ARDANT, P. y MATHIEU B. : Droit constitutionnel et institutions
politiques, LGDJ Lextenso, Paris, 2021, 638 pp., (pp. 91-100);

— Suiza: ver arts. 192, 193 y 194 de la Constitucion, asi como AUER, A., MALINVERNI, G. y HOTTELIER, M. : Droit constitutionnel
suisse, Stampfli Editions SA Berne, vol 1, 2013, 833 pp., (pp.492-501);

%8 CeA EGANA, J.L.: Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2003;
NoGUEIRA ALCALA, H.: Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Tomo 2, Librotecnia, Santiago, 2010.
Adicionalmente, abarcaremos a algunos autores que han dedicado obras especificas al dilema de la igualdad como
Copbou MAC MaNus, A.: “Derecho a la igualdad ante la ley”, en CONTRERAS, P. Y SALGADO, C. (editores): Curso de Derechos
Fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 243-279; LATORRE PERez, S.: El derecho a la igualdad. Conceptos y
percepcion en Chile, Centro Democracia y Comunidad, Santiago, 2017; Diaz D VALDES, J.M.: “La igualdad constitucional:
multiple y compleja”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 42, N° 1, Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
Chile, 2015; FIGUEROA, R.: “;Son constitucionales las cuotas de género para el Parlamento?”, Revista Chilena de Derecho,
Volumen 42, N° 1, Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, 2015.
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I1.2.1. Sexoy género en las leyes civiles.

La situacién de la mujer dentro del matrimonio ha cambiado no siendo este Informe aquél que
permita revelar la evolucién de los mismos. Por ahora, constataremos el caso de la capacidad juridica
de la mujer casada en régimen de sociedad conyugal, la coparentalidad en el cuidado de los hijos y
las limitaciones para tener una segunda nupcia una vez separada.

En nuestro sistema juridico, existe un régimen general de tratamiento de la relacién patrimonial
entre el hombre y la mujer siendo éste el de la sociedad conyugal. Junto a éste se le han ido
agregando nuevos sistemas mas igualitarios como el régimen de separacion de bienes y el de
participacion en los gananciales.

El Codigo Civil*® de 1857 (CC.1857) configura la nocién de la mujer casada como relativamente
incapaz por la propia circunstancia del matrimonio (articulo 1447 del CC.1857). Esta idea viene
tomada de la nociéon de DOMAT sobre la dependencia de la mujer al marido y la esencia de la
potestad marital, la que era ratificada por el Derecho consuetudinario francés, asi como por la
Novisima Recopilacién y las Leyes de Toro.*®

Diversas leyes fueron introduciendo un trato cada vez mas igualitario en el reconocimiento de la
capacidad civil de la mujer casada. Por eso, se creé el patrimonio reservado de la mujer casada,®’ se
limité el poder de administraciéon del marido® hasta que finalmente se establecié que la mujer
casada en sociedad conyugal dejaba de ser considerada como relativamente incapaz y le reconocio
plena capacidad juridica.

CUADRO 13

Codigo Civil de 1857, Art. 15

“La mujer casada de cualquiera edad podrd dedicarse libremente al ejercicio de un empleo, oficio, profesion o
industria. La mujer casada, que desempene algiin empleo o que ejerza una profesion, oficio o industria, separados
de los de su marido, se considerard separada de bienes respecto del ejercicio de ese empleo, oficio, profesion o
industria y de lo que en ellos obtenga, no obstante, cualquiera estipulacién en contrario; pero si fuere menor de
veintitin anos, necesitard autorizacién judicial, con conocimiento de causa, para gravar y enajenar los bienes
raices.”®

No obstante, de acuerdo al régimen general, el jefe de la sociedad conyugal sigue siendo el marido,
por efecto del articulo 1749 del Cédigo Civil y, como tal, administra los bienes sociales y los de su
mujer que no se encuentran en su patrimonio reservado.

CUADRO 14

Codigo Civil de 1857, Art. 1749

“El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer; sujeto,
empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presente Titulo se leimponeny a las que haya contraido por las
capitulaciones matrimoniales.

% https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=172986&idParte=8717776.

60 GOLDENBERG SALAS, J.L.: “Una propuesta de reconstruccién del sentido original del estado civil en el Cédigo Civil chileno”,
Revista de Estudios Historico-Juridicos, XXXIX, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2017, pp. 317-318.

6 En el afio 1934, la L. 5.521, de 19 de diciembre de 1934, que lleva por titulo “iguala a la mujer ante el Derecho”,
introdujo, entre otros cambios, el patrimonio reservado de la mujer casada, permitié pactar el régimen de separacion
de bienes en las capitulaciones matrimoniales celebradas con anterioridad al matrimonio y establecié la libertad de la
mujer para ser comerciante, modificando, en lo respectivo el Cédigo de Comercio.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=25125.

62 L. 10.271. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=26332.

6 Art. 150 del Coédigo Civil, reformado por la L. 18.802. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30179.
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Como administrador de la sociedad conyugal, el marido ejercerd los derechos de la mujer que siendo socia de una
sociedad civil o comercial se casare, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 150.

El marido no podrd enajenar o gravar voluntariamente ni prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales ni
los derechos hereditarios de la mujer, sin autorizacién de ésta.

No podrd tampoco, sin dicha autorizacion, disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo el caso
del articulo 1735, ni dar en arriendo o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos por mds de cinco anos,
ni los rusticos por mds de ocho, incluidas las prérrogas que hubiere pactado el marido.

Sielmarido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga cualquiera otra caucién respecto de obligaciones
contraidas por terceros, sélo obligard sus bienes propios.

En los casos a que se refiere el inciso anterior para obligar los bienes sociales necesitard la autorizacién de la mujer.

La autorizacién de la mujer deberd ser especifica y otorgada por escrito, o por escritura publica si el acto exigiere
esta solemnidad, o interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el mismo. Podrd prestarse en todo
caso por medio de mandato especial que conste por escrito o por escritura publica segun el caso.

La autorizacién a que se refiere el presente articulo podrd ser suplida por el juez, previa audiencia a la que serd
citada la mujer, si ésta la negare sin justo motivo. Podrd asimismo ser suplida por el juez en caso de algtin
impedimento de la mujer, como el de menor edad, demencia, ausencia real o aparente u otro, y de la demora se
siguiere perjuicio. Pero no podrd suplirse dicha autorizacién si la mujer se opusiere a la donacién de los bienes
sociales.”

No obstante, también existe la opcién del mecanismo de participacion en los gananciales como
reconocimiento de la capacidad juridica de administracién de los bienes comunes en el marco del
libre desenvolvimiento respecto del patrimonio de cada uno de los contratantes.®

La sociedad conyugal se termina, entre otras causales, por la sentencia de separacién judicial (art.
34 de la Ley de Matrimonio Civil) y por la sentencia que declara el divorcio (art. 42 N° 4 de la Ley de
Matrimonio Civil, en relacién con el art. 1764 N° 1 del Cédigo Civil). La disolucién de la sociedad
conyugal genera una comunidad que no es administrada por el marido, sino por ambos cényuges.

Un cambio adicional y reciente fue subir la edad de 16 a 18 afios de edad para la celebracién del
matrimonio, exigiendo mayoria de edad como requisito esencial del mismo, teniendo por
fundamento una consagracion de una igual libertad en el consentimiento de las mujeres y
estableciendo la nulidad del matrimonio con menores de edad.®®

Cuando los matrimonios fracasan, sea por la via legal o de separacion de hecho, la fractura supone
en la mayoria de los casos el establecimiento de una familia monoparental bajo el cuidado habitual
de la madre. La concesién judicial de pensiones alimentarias no viene de la mano de su concrecién
real mediante mecanismos compulsivos, acrecentando la inequidad de las cargas familiares. La
extensa pandemia del Covid 19 agudizé este problema social en donde solo 1 de cada 8 deudores
cumplen con sus compromisos. La L. 21.389 dispuso la creacién de un Registro Nacional de
Deudores de Pensiones de Alimentos® y la L. 21.484 incrementd los mecanismos de cobro sobre los
padres.®’

64 L. 19.335 de 23 de septiembre de 1994. En el régimen de participacioén en los gananciales los patrimonios del marido
y de la mujer se mantienen separados y cada uno de los cényuges administra, goza y dispone libremente de lo suyo.
Al finalizar la vigencia del régimen de bienes, se compensa el valor de los gananciales obtenidos por los conyuges y
éstos tienen derecho a participar por mitades en el excedente.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?org=&idNorma=30702&idParte=7191050.

65 L.21.515 de 28 de diciembre de 2022 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1187063
66 |.21.389 de 18 de noviembre de 2021 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1168463
67 L.21.484 de 7 de septiembre de 2022 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1181003
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En cuanto al cuidado de los hijos, existieron disparidades de tratamiento y responsabilidad las que
se han mitigado desde la dictaciéon de la L. 20.680 el ano 2013 con el establecimiento de los
principios del interés superior del nifio y de la corresponsabilidad parental con todos sus efectos sea
que los padres estén juntos como separados.®®

Finalmente, una de las limitaciones que existian una vez separadas las mujeres era el impedimento
a tener segundas nupcias inmediatamente de separada, a diferencia del hombre.*® La L. 21.264
modificé tal situacion indicando que:

CUADRO 15

L. 21.264, Art. 1

“Si la mujer contrae sucesivamente dos matrimonios y da a luz un nino después de celebrado el segundo, se
presumird hijo del actual marido, cualquiera que sea el plazo que haya transcurrido desde la disolucién del primer
matrimonio, sin perjuicio del derecho del actual marido para desconocer esta paternidad si se dan los supuestos
previstos en el inciso segundo. Desconocida asi la paternidad, se presumird padre al marido del antecedente
matrimonio, siempre que el nifio haya nacido dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién.””

Dicha ley también abarca la misma situacidn respecto de los que estan unidos por el Acuerdo de
Unién Civil de la L. 20.830.”

11.2.2. Sexoygénero en el derecho de sufragio pasivo y activo.

La ciudadania, en general, es prerrequisito del derecho a elegir y ser elegido. La C.1822 establecié
como requisitos la condicién de chileno, 25 afos de edad o menos si era casado y debia saber leer y
escribir. Las Constituciones siguientes bajaron a 21 aflos de edad el requisito. Adicionalmente, se
flexibilizé el cumplimiento de la edad basado en haberse casado, servir en la milicia o profesar
alguna ciencia, arte o industria. La C.1833 que rigié por 90 ahos, mantuvo la condicién de leer y
escribir y obligd a estar inscrito en los registros electorales del departamento. ;Y las mujeres? Se
entendieron excluidas, pero no expresamente. Su inclusion fue episédica.”

La ley electoral de 9 de enero de 1884 evidencio la discriminacién al sostener que “aun cuando
reunan los requisitos para ser ciudadanas” se les prohibia el derecho de sufragio a las mujeres.”

Bajo la C.1925, el pais mantuvo los requisitos de la ciudadania que venian rigiendo (chilenos, 21
anos, que sepan leer y escribir e inscritos en los registros electorales). Serd el legislador el que
mediante la L. 5.3577° de 18 de enero de 1934 establecié el derecho de sufragio pleno para
elecciones municipales. De este modo, se cred el Registro Municipal distinto al registro electoral
general habilitado sélo para varones. Con el primero se permitié la inscripcion de chilenas, mayores

% https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1052090&idParte=9360728&idVersion=2013-06-21.

6 Estos dos preceptos del Codigo Civil fueron derogados:
Art. 128.
Cuando un matrimonio haya sido disuelto o declarado nulo, la mujer que estd embarazada no podrd pasar a otras nupcias
antes del parto, o (no habiendo sefiales de prefiez) antes de cumplirse los doscientos setenta dias subsiguientes a la
disolucién o declaracién de nulidad. Pero se podrdn rebajar de este plazo todos los dias que hayan precedido
inmediatamente a dicha disolucién o declaracién, y en los cuales haya sido absolutamente imposible el acceso del marido
ala mujer.

Art. 129.
El oficial del Registro Civil correspondiente no permitird el matrimonio de la mujer sin que por parte de ésta se justifique no
estar comprendida en el impedimento del articulo precedente.

70 1. 21.264 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1149335.
71 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1075210.

72 Art.40,N° 8°dela L. s/n de 9/1/1884. CARRASCO DELGADO, S.: “;La libertad electoral en Chile?”, Revista de Derecho Publico,
N° 69, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2007, p. 201.

73 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=25094.
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Estudio

de 21 anos de edad, que supieran leer y escribir y fueran residentes de la respectiva comuna.
Asimismo, se les permite ser elegidas como regidoras.

La L. 9.292 de 14 de enero de 1949 la que reconocid el derecho al sufragio universal femenino para
elegir y ser elegidas en todo tipo de elecciones, integrando un cuerpo electoral en plenitud.”

Ahora bien, en cuanto al derecho de ser elegidas, la representacidon femenina estaba lejos de ser
proporcional a su peso demogréfico. Asi, junto a la reforma del sistema electoral binominal que fue
reemplazado por uno proporcional moderado, la L. 20.840’* incorporé una medida de
discriminacion inversa™ estableciendo una cuota de género en la postulacién, no en los resultados,

74
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NdE: Para una comparacion del voto de las mujeres en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: La Constitucion de Weimar de 1919 estipuld por primera vez en su articulo 22 que los miembros del
Reichstag son elegidos por sufragio universal, igual, directo y secreto por hombres y mujeres mayores de veinte afos.
Véase el apartado I.5. del estudio REIMER, F.: op. cit. (pp. 7-9), y de la version francesa actualizada del estudio: REIMER, F.:
op. cit. (pp. 11-14);

Austria: El final de la Primera Guerra Mundial y la abolicion de la monarquia que la acompafié supusieron una
reorganizacién fundamental de las estructuras estatales. Asi, el sufragio femenino universal quedé consagrado en el
articulo 9 de la Ley de 12 de noviembre de 1918 sobre la forma de Estado y de gobierno de la Austria alemana (StGBI.
n° 5/1918), es decir, al dia siguiente del Armisticio. Véase el apartado 1.3. del estudio VASEK, M.: op. cit. (pp. 3-4). Véase
también la seccidn 1.3. de la version francesa actualizada del estudio: VASEK, M.: op. cit., (pp. 3-5);

Canada: El sufragio femenino en las elecciones federales se remonta a 1920. Sin embargo, no se amplié a las mujeres
de determinadas minorias étnicas (como las canadienses de ascendencia china y japonesa) hasta 1947 y a las
denominadas "indias de estatus" hasta 1960. Véase el apartado I.1. del estudio SHEPPARD, C.: op. cit., (pp. 1-3). Véase
también el apartado I.1. de la version francesa actualizada del estudio: SHEPPARD, C.: op. cit. (pp. 1-3);

Espaia: El art. 36 de la Constitucion de 1931 reconocié la igualdad de derechos electorales a todos los ciudadanos de
mas de 23 aios, y su art. 53 el derecho de ser elegido diputado independientemente del sexo. Véanse los cuadros 2y
3 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit.. (pp. 2-3 y p. 4), de su version actualizada y traducida al francés
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 3-4 y p. 6), y de su versién en alemén actualizada y con comentarios,
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 5-7 y p. 9);

Estados Unidos: La 192 Enmienda establecid el sufragio femenino en 1920. Véase el apartado 11.1.3.1. de OSBORNE E.L.:
op. cit. (p. 10) y de su version francesa actualizada: OsBorNE E.L.: op. cit. (pp. 12-13);

Suiza: En vista de la adhesién al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que exigia la introduccién del sufragio
femenino, este principio se introdujo en 1971 mediante un referéndum a nivel federal. Con la sentencia BGE 116 la 359
(Rohner et al.) del Tribunal Federal Suizo de 27 de noviembre de 1990, el sufragio femenino se extendié a todo el
territorio nacional y a nivel cantonal. Véanse las secciones I1.2. y 111.1.2.3. de Frel, N.: op. cit. (pp. 4-5 y pp. 38-40), y de la
version francesa actualizada del estudio: Frel, N.: op. cit. (pp. 5-8 y pp. 47-48).

https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1077039.

NdE: la expresion “discriminaciones inversas” no es univoca y recibe distintos significados segun el ordenamiento
juridico del que se trate. Para una comparacién sobre los diferentes significados de la expresién discriminaciones
inversas, véase:

Bélgica: Dado que el Estado belga es un Estado federal, pueden identificarse dos tipos de discriminacion inversa: por
una parte, la discriminacion inversa a escala federal y, por otra, la discriminacién inversa a escala federada. En el ambito
federal, la discriminacion inversa es "un trato por parte de un Estado miembro que pone a sus propios ciudadanos en
desventaja con respecto a los nacionales de otros Estados miembros". VVéase el punto IV.3. del estudio BEHRENDT, CH.: op.
cit. (pp. 35-37), de la versidn actualizada en esparol: BEHRENDT, CH.: op. cit, (pp. 49-52) y de la version actualizada en
aleman: BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 67-70);

Canada: la expresion “reverse discrimination” se utiliza para designar a las medidas de accién positiva (leyes, programas
o actividades) que favorecen a los miembros de un grupo minoritario o histéricamente desfavorecido en perjuicio del
grupo mayoritario. Véanse los puntos 11.1.2. y IV.3. del estudio SHeppArD, C.. op. cit, (pp.7-9 y pp.39- 40,
respectivamente). Véanse también los puntos 11.1.2. y IV.3. del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al
francés SHEPPARD, C.: op. cit., (pp.11-14 y pp.51-52);

Espafa: la expresion “discriminaciones inversas” recibe varios significados:

e Por un lado, cierta doctrina utiliza la expresion de “discriminaciones inversas” para referirse a las medidas de accion
positiva que contemplan la atribucién de cuotas reservadas a determinados grupos minusvalorados en los procesos
selectivos para acceder a bienes escasos (plazas universitarias, puestos de trabajo, listas electorales, etc.). Para esta
doctrina, “las discriminaciones inversas” representan asi una manifestacién extrema de una “desigualdad
introducida”, que se opera para lograr un objetivo digno de tutela: la mayor igualdad formal y material. Véase el
punto IV.2. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit, (pp. 75-77); Véase también el punto IV.2. del mismo
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

requiriendo a cada partido politico, integre o no un pacto, que su némina total de postulantes a la
Camara y al Senado cumpla el requisito de que ninguin sexo esté representado por sobre 3/5 ni por
debajo de los 2/5 del total. Esta reforma se aprobé como transitoria y solo resultard aplicable a las
elecciones parlamentarias de 2017, 2021, 2025 y 2029, en el entendido que su propésito es romper
una situacién inicial en la que operan fuertes e invisibles barreras de entrada’. Asimismo, se

estudio en su version actualizada y traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 101-108), y de la
version actualizada en aleman GoNzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 125-131);

Por otro lado, siguiendo la terminologia establecida en espafiol por el TICE, como ya indicado, la doctrina espafiola
que se ocupa mas concretamente del Derecho de la Unién Europea, utiliza la expresién “discriminaciones inversas”
para referirse a aquellas situaciones en las que los Estados Miembros de la Unién Europea discriminen a sus propios
nacionales con respecto a nacionales de otros Estados Miembros pero también con respecto a otros de sus propios
nacionales que se encuentren amparados por el ejercicio de alguna libertad comunitaria. Véanse CARRO PITARCH, M.:
La ciudadania de la Unién Europea. No discriminacién por nacionalidad, Open Europe, Recursos Educativos sobre la
Unién Europea, Universidad de Valencia, 2019 y JANER TORRENS, J.D.: El dmbito de aplicacién personal del principio de no
discriminacién por razén de nacionalidad: algunas consideraciones en torno a la discriminacion inversa, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, Vol. n.214, 2003, pp. 305-320.

— Estados Unidos: la expresion “inverse or reverse discrimination” se utiliza para designar las situaciones en las que el
grupo mayoritario o histéricamente aventajado es discriminado con respecto a un grupo minoritario o histéricamente
discriminado, sobre la base de un motivo de discriminacién tales como el sexo, la edad o la raza. Este tipo de
discriminaciones se producen sobre todo en el ambito universitario (acceso a las universidades) y en el ambito del
empleo. Véase el punto IV.1. del estudio OsBORNE, E.L: op. cit., (pp. 64-67). Véase también el punto V.1 del mismo estudio
en su version actualizada y traducida al francés OSBORNE, E.L.: op. cit. (pp. 76-79);

— Francia: el concepto “discrimination a rebours” se refiere al hecho de dispensar un trato menos favorable a un nacional
que a un extranjero que se beneficia del Derecho de la Unidn. Las situaciones de discriminacién inversa se vinculan,
en esencia, a la aplicabilidad de las normas comunitarias, en concreto aquellas que regulan las libertades de
circulacién, en situaciones puramente internas. El Consejo de Estado acepta revisar las discriminaciones inversas
basandose en el Derecho interno (véase la Sentencia del Consejo de Estado de 6 de octubre de 2008, Compagnie des
architectes en chef des monuments historiques et autres). El Consejo Constitucional también adopt6 esta opcion en
el contexto del control que ejerce en virtud del articulo 61-1 de la Constitucidn y dictaminé que el principio de igualdad
ante la ley y ante las cargas publicas habia sido vulnerado en un asunto de 2016 (véase la Sentencia n.°2015-520 de 3
de febrero de 2016 Société Metro Holding France SA). Véase el punto IV.2.3. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp.
51-52) y de su version actualizada en espafiol PONTHOREAU, M-C.: op. cit., (p.32);

— Peru: la expresién de “discriminaciones inversas” aparece en la jurisprudencia constitucional para designar a las
medidas de accién positiva adoptadas por los poderes publicos “(...) con la finalidad de compensar juridicamente a
grupos marginados econdmica, social o culturalmente (...)" (sentencia de 3 de junio 2005, fundamento juridico 144)y en
aras de promover “ (...) la igualdad sustancial entre los individuos” (sentencia de 4 de julio de 2003, fundamento juridico
12). Véanse los recuadros 31y 32 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (p. 38);

NdE: Para una comparacion sobre el establecimiento de cuotas en las listas lectorales, en distintos paises, véase:

— Alemania: en la actualidad se discute la posibilidad de establecer un régimen de cuotas para favorecer la
representacion de las mujeres en los parlamentos. Este régimen obligaria a los partidos a establecer listas paritarias,
con una igual representacién de los candidatos masculinos y femeninos. Algunos Estados federados (Ldndern), ya han
intentado adoptar medidas de este tipo, pero se han topado con la resistencia de los Tribunales constitucionales.
Mediante una sentencia dictada el 23 de octubre de 2020, el Tribunal Constitucional de Brandeburgo declaré la
inconstitucionalidad de la segunda ley de modificacién de la ley sobre las elecciones parlamentarias
brandemburguesas de 12 de febrero de 2019, que obligaba a los partidos a presentar listas electorales con igual
numero de hombres y mujeres. El Tribunal Constitucional de Turingia se ha pronunciado en este mismo sentido con
respecto a una ley que pretendia imponer la igualdad entre candidatos hombres y mujeres en las elecciones
parlamentarias del Estado Federado. En efecto, en una sentencia de 15 de julio de 2020, el Tribunal Constitucional de
Turingia considerd que la ley violaba los principios de igualdad y de libertad de voto, que se aplican también a los
actos y documentos preparatorios de las elecciones, asi como al principio de libertad de los miembros de los partidos
politicos. Véase el punto IV.1.5. del estudio ReIMER, F., op. cit., (p. 60). Véase también el punto IV.1.5. de este mismo
estudio en su version actualizada y traducida al francés ReIvER, F. op. cit., (pp. 77);

— Bélgica: El articulo 117 bis del Cédigo Electoral establece: "En cada lista, la diferencia entre el nimero de candidatos y
candidatas ordinarios y el nimero de candidatos y candidatas suplentes no debe ser superior a uno. Los dos primeros
candidatos ordinarios y los dos primeros candidatos suplentes de cada lista deben ser de distinto sexo". Véase el recuadro
24 del estudio BEHRENDT, Ch.: op. cit. (p. 34), en la versién alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p.63),
y en la version espafola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit. (p. 47);

— Espafa: la ley orgdnica 5/1985, de 19 de junio de 1985, del Régimen Electoral General, establece en su articulo 44 bis
que “las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados, al Congreso, municipales y de miembros de los
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Estudio

propusieron y aprobaron incentivos fiscales adicionales tanto a los partidos politicos por candidatas
electas como a las candidatas por voto recibido sin que se supediten a un resultado ganador.

Por ultimo, respecto del primer proceso de nueva Constitucion se aprobé la regla de paridad en la
eleccion de convencionales constituyentes. La L. 21.216" dispuso que “el sistema electoral para la
Convencién Constitucional se orientard a conseguir una representacion equitativa de hombres y
mujeres. Con este objetivo, en los distritos que repartan un nimero par de escanos, deben resultar electos
igual numero de hombres y mujeres, mientras que en los distritos que repartan un nimero impar de
escanos, no podrd resultar una diferencia de escafios superior a uno, entre hombres y mujeres”’®.

En el segundo proceso constituyente, la regla de paridad se mantuvo para todos los érganos del
nuevo y enrevesado proceso constituyente. Por una parte, existira una Comisién Experta (24
miembros) que propondra un anteproyecto de Constitucién y, por otro lado, una Comisién Técnica
de Admisibilidad (14 miembros) que velara por que las doce bases fundamentales acordadas como
guias del proceso, deban respetarse jugando este organismo una funcidén arbitral. Estas
instituciones las nombra el Congreso y en ellos, la mitad de sus integrantes son mujeres. Asimismo,
el organismo en la construccién de la propuesta, es el Consejo Constitucional (50 integrantes) electo
integralmente, y alli se mantendra la regla de paridad, garantizando resultados simétricos”’.

consejos insulares y de los cabildos insulares canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento
Europeo y miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas deberdn tener una composicion
equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan
como minimo el cuarenta por ciento”. Véase el punto 11.3.11. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 38-
39), del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 52-
54); y de la version actualizada en aleman GONZzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 65-67);

— Francia: en 1982 el legislador decidié adoptar medidas para evitar que el sexo masculino monopolizara la
representacion politica en los consejos municipales. En concreto el parlamento decidié que, para las elecciones
municipales, las listas de candidatos no podian incluir mas del 75% de personas del mismo sexo. Esta ley fue declarada
inconstitucional por la Sentencia n.°82-146 de 18 de noviembre de 1982 en la que le Tribunal Constitucional indicé
que el establecimiento de cuotas en las listas electorales requeria un fundamento constitucional especifico. Sobre esta
base, la Ley Constitucional de 8 de julio de 1999 reconocié la paridad entre hombres y mujeres y establecié el principio
de igual acceso a los mandatos electorales y a los cargos electivos, haciendo de este modo posible el establecimiento
de cuotas en las listas electorales. La validez de esta medida fue de hecho reconocida por el propio Tribunal
Constitucional en una sentencia posterior en la que afirmé que “el poder constituyente acordé permitir al legislador
introducir cualquier medida destinada a hacer efectiva el igual acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a
los cargos electivos; que, para ello, el legislador podrd a partir de ahora adoptar disposiciones con efecto incentivador o
vinculante” (Sentencia n.°2000-429 de 30 de mayo de 2000). Tras esta sentencia, el legislativo francés adopté toda una
serie de medidas que garantizan el igual acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las funciones
electivas. Estas leyes, que todavia siguen en vigor, prevén el establecimiento de cuotas en los distintos procesos
electorales tanto a nivel nacional como regional y municipal. A modo de ejemplo, la ley n°2013-702 del 2 de agosto
de 2013 sobre la elecciéon de los senadores prevé, por una parte, una alternancia mujer-hombre en la elaboracién de
las listas de candidatos en los departamentos que elijan al menos tres senadores (lo que representa al menos el 73%
de los escafos). Por otra parte, la ley establece que en los departamentos en los que los senadores sean elegidos por
escrutinio uninominal mayoritario el sustituto del candidato o candidata debera ser del sexo contrario. Véase el punto
111.2.3.2 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 24-25) y de su versidn actualizada en espaiiol PONTHOREAU, M-C.: op.
cit., (pp. 37-38);

— Suiza: el Tribunal Federal ha afirmado en dos sentencias (ATF 123 1152 y ATF 125 | 21) que los regimenes de cuotas
que ofrecen una prioridad absoluta al sexo menos representado son medidas desproporcionadas y contrarias al
derecho general de sufragio activo y pasivo. Véase el punto I11.1.2.3. del estudio Frel, N., op. cit., (p.39); Véase también
el punto 1.1.2.3. del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: Frel, N., op. cit., (p 49).

75 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143661.

76 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143661 Disposicion trigésimo primera transitoria de la Constitucion
incorporada por la L. 21.216. El resultado concreto es que las mujeres tuvieron un mayor arrastre electoral que los
hombres, una mayor renovacién de nuevos liderazgos y un efecto limitativo de la paridad puesto que diez hombres
sustituyeron a mujeres que habian ganado en las urnas y solo en el caso de dos mujeres acontecié el efecto contrario.
Alfinal, la integraron 78 hombres y 77 mujeres.

77 L.21.533 de 17 de enero de 2023, Art. 144.2.
“El Consejo Constitucional es un érgano que tiene por unico objeto discutir y aprobar una propuesta de texto de nueva
Constitucidn, de acuerdo al procedimiento fijado en el presente epigrafe. Sus integrantes serdn electos en votacién popular
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

11.2.3. Lamujer en el ambito comercial y laboral.

La libertad de trabajo y la libertad de comercio tiene una larga evolucién y aqui solo daré cuenta de
los puntos de llegada de ese proceso. En cuanto a la capacidad juridica plena de las mujeres, segun
ya vimos, ésta fue establecida respecto de las mujeres casadas con la L. 18.8027% de 1989. Otro factor
que limité la perspectiva laboral de las mujeres fue una estimacién paternalista para proteger la
capacidad fisica de las mujeres. Con la L. 19.250”° se eliminé toda prohibicion respecto de los
trabajos para las mujeres. Adicionalmente, el legislador en la L. 20.189%° de 2007 establecié un
régimen de prevalencia de los estudios escolares por sobre el trabajo. Y, finalmente, respecto de los
horarios para trabajar la L. 20.539®" prohibio6 el empleo nocturno en industriay comercios por parejo
para los menores de edad; eliminando con ello toda la potencialidad de la discriminacién contra la
mujer trabajadora.

Adicionalmente, la L. 19.739% en el afo 2001 impidi6 realizar todo tipo de discriminacién en razén
del estado civil o la edad de las personas en la postulacién a empleos, siendo una legislacién
concebida para proteger, particularmente, a las mujeres.

CUADRO 16

L. 19.739, Art. Unico

“Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Cédigo, son contrarios a dichos principios y constituyen
una infraccién a aquél, las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y
por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones referidas en
el inciso precedente (agrega edad y estado civil a sindicacidn, sexo, entre otras), a menos que se trate del
requerimiento propio de la idoneidad de las personas para desempenar una funcién.”

La confluencia de este proceso de plenas capacidades juridicas y fisicas devino en la necesaria
igualdad remunerativa. Por lo mismo, la L. 20.348% el aflo 2009 incorporé un nuevo precepto al
Cédigo del Trabajo que sefhala que “el empleador deberd dar cumplimiento al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo consideradas
arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las
capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.”® "

y su conformacién serd paritaria. (...) El sistema electoral para el Consejo Constitucional se orientard a conseguir una
representacion equitativa de mujeres y hombres, entendiéndose esto como 25 mujeres y 25 hombres.”
Ver en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1187896

78 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30179

79 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30617.

80 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=261579. Esa reforma incorporé al art. 13 del Codigo del Trabajo que
“previamente, deberdn acreditar haber culminado su Educacion Media o encontrarse actualmente cursando ésta o la
Educacién Bdsica. En estos casos, las labores no deberdn dificultar su asistencia regular a clases y su participacion en
programas educativos o de formacién. Los menores de dieciocho afios que se encuentren actualmente cursando su
Ensefianza Bdsica o Media no podrdn desarrollar labores por mds de treinta horas semanales durante el periodo escolar. En
ningtn caso los menores de dieciocho arios podrdn trabajar mds de ocho horas diarias”.

81 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1030767.

82 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=187346.

8 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1003601.
84 Art. 62 bis del CT. https://ben.cl/2f609

NdE: Para una comparacién del reconocimiento del principio de igualdad de retribucién entre mujeres y hombres
en otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: la ley de 30 de junio de 2017 sobre la promocién de la transparencia salarial entre mujeres y hombres
impone la igualdad salarial entre hombres y mujeres y prohibe la discriminacién salarial por razén de sexo. Véase el
punto 11.4.3. del estudio REIMER, F.: op. cit. (pp.35-36); Véase también el punto 1.4.3 del mismo estudio en su versién
actualizada y traducida al francés RevER, F.: op. cit., (pp.48-50);

— Austria: la ley federal sobre la igualdad de trato la igualdad de trato de hombres y mujeres en el dmbito laboral,
inclusive en materia salarial. Véase el punto 11.2.2. del estudio de VASEK, M.: op. cit., (pp.22-23). Véase también el punto
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Estudio

La mujer no tiene restricciones generales al empleo publico y sus oportunidades estan encuadradas
constitucionalmente en tres normas fundamentales. La primera, que reconoce como derecho a
todas las personas “la admisién a todas las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos que los que
impongan la Constitucion y las leyes”®. Esta norma ejecuta el deber estatal de “asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”®. Por lo mismo, ese
acceso a la carrera funcionaria “asegurard tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como
la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes”® A partir de estos criterios no existen
limitaciones especificas a ningn dmbito del sector publico o para-estatal. Por lo demas, el propio

85

86

87

11.2.2. del mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés VASEk, M.: op. cit., (pp.23-25);

Bélgica: la ley de 10 de mayo 2007 sobre la lucha contra la discriminacién entre mujeres y hombres llamada “ley
género”, tiene por objetivo crear un cuadro general contra la discriminacidn por razén de sexo, en particular, buscando
garantizar la igualdad salarial entre los hombres y las mujeres. Debe destacarse que las entidades federales han creado
a su nivel su propia legislacion en materia de igualdad salarial entre hombres y mujeres. Véanse los puntos 11.3.1.1.b y
I1.3.2. del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp.12-13 et 16-18), de su versidon en espanol actualizada: BEHRENDT, CH.: op. cit,
(pp. 22-25) y de la versién en alemén actualizada: BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 34-38);

Canada: la ley sobre igualdad salarial de 2018 trata de remediar las diferencias salariales sistémicas entre las categorias
de empleo tradicionalmente masculinas y femeninas. Esta ley exige a los empresarios que adopten las medidas
necesarias para asegurar una igual remuneracién por un trabajo de mismo valor. A nivel provincial también se han
adoptado leyes que buscan garantizar la igualdad salarial entre hombres y mujeres. Algunas se aplican al sector
publico y privado, mientras que otras solo se aplican al sector publico provincial. Recientemente el gobierno federal
ha adoptado una nueva legislacion que busca garantizar la igualdad salarial en los lugares de trabajo que dependan
de la regulacién federal. Véase el punto 11.2.2.2 (“Pay Equity”) del estudio SHEPPARD, C.: op. cit. (p.13). Véase también el
punto 11.2.2.2 (“Equité salariale”) del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés SHepPARD, C.: op. cit.
(pp. 19-20);

Espaia: El Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, persigue acabar con la brecha salarial existente,
facilitar la conciliacion de la vida familiar, laboral y personal, asi como acabar definitivamente con las desigualdades
en las condiciones laborales de hombres y mujeres. Véase el punto I1.2. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.
cit, (pp. 13-15), del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.
cit., (pp. 17-24); y de la versién actualizada en alemén GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 25-34);

Estados-Unidos: |a ley sobre igualdad salarial de 1963 busca garantizar la igualdad salarial entre mujeres y hombres.
Véase el punto 11.2.2.1 OSBORNE, E.: op. cit.,, (pp.16-17). Véase también el punto 11.2.2.1 del mismo estudio en su versién
actualizada y traducida al francés OsBORNE, E.: op. cit., (pp. 16-17);

Francia: La Ley n° 2006-340, de 23 de marzo de 2006, relativa a la igualdad de retribucidn entre mujeres y hombres,
prevé medidas para garantizar la igualdad de retribucion. Véase el punto 11.2.1. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit.,
(pp. 7-9) y de su versién actualizada en espafiol: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 23-25);

Italia: el Decreto legislativo de 11 de abril 2006, n°198 contiene el Codice delle pari opportunita tra uomo e donna
(Codigo de la Igualdad entre hombres y mujeres) que busca garantizar la igualdad salarial entre mujeres y hombres.
Véase el punto 11.2.3. del estudio LuciaNi, M.: op. cit., (pp. 24-26);

Peru: La Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, N° 28983 y la Ley que prohibe la Discriminacion
remunerativa entre Varones y Mujeres, N° 30709, adoptada por el Decreto Supremo N° 002-2018-TR disponen medidas
para garantizar laigualdad salarial entre mujeres y hombres. Véase el punto I1.2.4. del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
E.: op. cit. (pp. 24-26);

Suiza: el principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres esta previsto en el articulo 8, parrafo 3, de la
Constitucién federal, que recoge en particular el derecho a igual retribucién por un trabajo de igual valor. Este derecho
se concreta en el articulo 3 de la Ley federal de igualdad entre mujeres y hombres. VVéanse los recuadros 6y 9, y el
punto 11.4.1.4 del estudio Frel, N.: op. cit. (p. 15, p. 20 y pp. 22-23), y de su versién actualizada y traducida al francés Frel,
N.: op. cit. (p. 21, p. 28 y p. 31).

Derecho de la Unién Europea: el principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres se encuentra en el articulo
23 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, asi como en los articulos 153, parrafo 1,y 157,
parrafo 1, del TEUE. Véanse los puntos II.1 a Il.4. del estudio del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (pp. 8-19);

Art. 19, N° 17, C.1980.
Art. 1°,inc. 5°, de la C.1980.
Art. 38 de la C.1980.
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Estatuto Administrativo que regula el estatuto funcionario establece una clausula anti-
discriminatoria para el ingreso o concursos publicos.®

CUADRO 17

Estatuto Administrativo, Art. 17, inc. 2°,3°y 4°

“Todas las personas que cumplan con los requisitos correspondientes tendrdn el derecho a postular en igualdad de
condiciones.

Prohibese todo acto de discriminacion arbitraria que se traduzca en exclusiones o restricciones, tales como aquellas
basadas en motivos de raza o etnia, situacién socioeconémica, idioma, ideologia u opinién politica, discapacidad,
religién o creencia, sindicacién o patrticipacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, sexo, orientacién
sexual, identidad de género, estado civil, edad, filiacién, apariencia personal o enfermedad, que tengan por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o trato en el empleo.

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no
serdn consideradas discriminacion”.

Existe una hipotesis adicional, en un caso de funcion publica electiva cuando una mujer resulta
elegida como alcaldesa, extendiendo el legislador de 45 a 130 dias los ciclos regulares de
subrogacién con ocasién del embarazo.®

La salvedad, por cuestiones de naturaleza histérica relativas a la apreciaciéon equivocada sobre la
capacidad fisica de la mujer, fueron mantenidas restricciones no normativas al trabajo en las policias
como en las Fuerzas Armadas. Por lo mismo, programas publicos especificos desalentaron estas
restricciones culturales y promovieron el acceso integral a casi todos los escalafones vy
especialidades del ambito militar y policial.

11.2.4. Lamujertrabajadoray la proteccion de la maternidad.

Una de las dimensiones de la igualdad se refiere a la construccion de una auténtica igualdad de
oportunidades. La maternidad tiene un efecto severo para el acceso o la continuidad en el trabajo.
Nuestra legislacion tiene mas de cien afos® con normas que apuntan a definir la mejor manera de
dar esa proteccion a la maternidad. En tal sentido, el legislador definié un tipo de politica de
resguardo de la maternidad asociando ésta a una enfermedad respecto de la cual es necesario
reconocer una licencia especifica. Adicionalmente, junto con la etapa del pre y postnatal se
conceden el derecho de amamantamiento, asi como la obligacién de establecer sala cuna para el
cuidado de los hijos menores dependiendo determinadas condiciones normativas.

Las cuestiones que estan en juego son a) el fuero para la mujer embarazada; b) el derecho a
amamantar; ¢) laampliacion del derecho a la sala cuna; d) la extension del pre y postnatal de la mujer
y la creacion de un postnatal masculino en la perspectiva de la corresponsabilidad y e) la carga de
quién soporta estos beneficios.

a) El fuero de la mujer embarazada.
El articulo 201 reconoce el fuero maternal en los siguientes términos: “Durante el periodo
de embarazo y hasta un afo después de expirado el descanso de maternidad, excluido el
permiso postnatal parental establecido en el articulo 197 bis, la trabajadora gozara de

8 Art. 17 del DFL N° 29, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.834, Estatuto
Administrativo, https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=236392.

8 L.19.852, de 8 de enero de 2003, permite una subrogacion ordinaria con funcionarios subalternos pero de la mayor
jerarquia de la municipalidad y no con otro concejal. https://bcn.cl/2k4g0

% Elinicio de ese proceso lo establecié la L. 3.186, de 13 de enero de 1917 que ordend la creacién de un servicio de sala
cuna en las fabricas, talleres o establecimientos industriales que ocupen 50 o mas mujeres en mayores de 18 afos.
Asimismo, establecio el derecho de las madres aamamantar a sus hijos sin descuentos de tiempo. https://bcn.cl/2mpl4
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fuero laboral y estard sujeta a lo dispuesto en el articulo 174.” Esta ultima referencia exige
que no es posible despedir a la trabajadora sin autorizacion judicial.’”’

b) El derecho a amamantar.

El sentido por el cual han sido establecidos los beneficios de proteccién a la maternidad
se centra no sélo en la mujer, sino que en la garantia de resguardo de la alimentacién,
crecimiento y apego de la madre al hijo. Sin embargo, su ejecucién practica siempre ha
estado rodeada de dificultades para la propia mujer relativas al tiempo de que dispone, al
lugar, a su intimidad y a las comodidades basicas para alimentar a su hijo. Por lo mismo,
recientemente se establecié una reforma de alcance general respecto de las hipotesis de
discriminacion laboral®? y social.”® Con ella, se reconoce que toda madre tiene el derecho
a amamantar a sus hijos libremente en toda clase de lugares o recintos en que se
encuentre o por el que transite legitimamente, conforme sea el interés superior del
lactante. En esa actividad, puede contar con el apoyo y colaboracién del padre cuando
fuera posible. En tal sentido, no se podran imponer condiciones o requisitos que exijan
ocultar el amamantamiento o restringirlo. En ningln caso los recintos podran imponer
cobros a las mujeres que deseen ejercer libremente el derecho a amamantar. El derecho
también se extenderd a los procesos de obtencidon de leche materna distintos del
amamantamiento directo.

Respecto del ambito laboral se definen las condiciones y requisitos para el ejercicio del
derecho a alimentacion del hijo menor de dos afios de edad de un modo flexible y
garantizando que no existan afectaciones a la dignidad de la mujer.94

91

92

93

94

La L.19.670, de 15 de marzo de 2000, extiende el fuero maternal también a las mujeres adoptantes.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=165718.

Art. 2° del CT. de 1994 en los términos en que fue incorporado por la L. 21.155 de 2 de mayo de 2019, la que agregd
como causales de discriminacion los actos relativos a la maternidad, lactancia materna y amamantamiento. El texto
integrado indica que:

“Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado civil, sindicacién, religion, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional, situacién socioecondmica, idioma, creencias, participacion en organizaciones
gremiales, orientacion sexual, identidad de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen
social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.”
https://bcn.cl/2f609

El art. 2° de la L. 20.609 tiene una dimension general antidiscriminatoria definiendo la discriminacién arbitraria,
teniendo dos reformas desde su establecimiento el 2012, siendo esta reforma, la L. 21.155, la que agregé como
distinciones inaceptables aquellas basadas en la maternidad, la lactancia materna y el amamantamiento:

“Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda
distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y
que cause privacion, perturbaciéon o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Reptblica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioecondémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creencia, la sindicacién o participacién en
organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la
orientacion sexual, la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacidn, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad.” https://bcn.cl/2g7mr

Art. 206 del CT:

“Las trabajadoras tendrdn derecho a disponer, a lo menos, de una hora al dia, para dar alimento a sus hijos menores de dos
anos. Este derecho podrd ejercerse de alguna de las siguientes formas a acordar con el empleador: a) En cualquier momento
dentro de la jornada de trabajo. b) Dividiéndolo, a solicitud de la interesada, en dos porciones. c) Postergando o adelantando
en media hora, o en una hora, el inicio o el término de la jornada de trabajo. Este derecho podrd ser ejercido preferentemente
en la sala cuna, o en el lugar en que se encuentre el menor. Para todos los efectos legales, el tiempo utilizado se considerard
como trabajado. El derecho a alimentar consagrado en el inciso primero, no podrd ser renunciado en forma alguna y le serd
aplicable a toda trabajadora que tenga hijos menores de dos afnos, aun cuando no goce del derecho a sala cuna, segtn lo
preceptuado en el articulo 203. Tratdndose de empresas que estén obligadas a lo preceptuado en el articulo 203, el periodo
de tiempo a que se refiere el inciso primero se ampliard al necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre para dar
alimentos a sus hijos. En este caso, el empleador pagard el valor de los pasajes por el transporte que deba emplearse para la
ida y regreso de la madre.”
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Q) La ampliacién del derecho a sala cuna.
Caracteristicas de este derecho:

e Primero, se trata de una obligacidn relativa a empresas con veinte o mas
trabajadoras de cualquier edad o estado civil.

e Segundo, puede derivar en una obligacion esencialmente pecuniaria de su
empleador intercambiable por un bono de pago por la sala cuna mas que su
obligacion directa de establecerla en la industria o empresa respectiva, lo que no
es obstaculo a que se hagay

e Tercero, una flexibilizaciéon para los empleadores a objeto de derivar los hijos de
las trabajadoras a salas cunas de una determinada zona geogréfica.”

d) La extensién del pre y postnatal.
La otra linea de evolucién es la ampliacion de este ciclo. Actualmente, hay un régimen
general de periodo de prenatal y postnatal de 6 y 12 semanas, respectivamente.®
Adicionalmente, hay un postnatal especial para casos donde el parto genere una
enfermedad a la mujer, en casos de embarazos multiples, de hijos prematuros o nacidos
con bajo peso. En la primera hipétesis existe una prérroga de plazo hasta la mejoria de la
madre, certificado médicamente, y en los demas casos, serd de 18 semanas incrementado
en 7 dias por cada hijo nacido.®”” Del mismo modo, el padre tendra derecho a un permiso
pagado de cinco dias en caso de nacimiento de un hijo, el que podra utilizar a su elecciéon
desde el momento del parto, y en este caso sera de forma continua, excluyendo el
descanso semanal, o distribuirlo dentro del primer mes desde la fecha del nacimiento.?®
El afo 2011 la L. 20.545% cred el derecho a postnatal parental posterior al periodo de
vencimiento del postnatal de la madre. Se trata de un derecho para madre o padre que
extiende el ciclo de proteccion por 12 semanas mas, alcanzando un postnatal de 6 meses
por regla general. Puede ser tomado por madre o padre y admite una reincorporacién de
medio tiempo al trabajo por un lapso de 18 semanas y percibiendo el 50 % del salario.’®
Los permisos prenatal y postnatal generales, especiales y parentales gozan de un subsidio
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Art. 203 del CT:

“Las empresas que ocupan veinte o mds trabajadoras de cualquier edad o estado civil, deberdn tener salas anexas e
independientes del local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos anos y dejarlos
mientras estén en el trabajo. Igual obligacién corresponderd a los centros o complejos comerciales e industriales y de
servicios administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocupen entre todos,
veinte o mds trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala cuna se entenderd comun y deberdn concurrir a él todos los
establecimientos en la misma proporcién de los demds gastos de ese cardcter. Las salas cunas sefaladas en el inciso anterior
deberdn contar con autorizacién de funcionamiento o reconocimiento oficial del Estado, ambos otorgados por el Ministerio
de Educacién. Con todo, los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso primero, y que se encuentren en una
misma drea geogrdfica, podrdn, previa autorizacién del Ministerio de Educacién, construir o habilitar y mantener servicios
comunes de salas cunas para la atencion de los nifios de las trabajadoras de todos ellos. En los periodos de vacaciones
determinados por el Ministerio de Educacidn, los establecimientos educacionales podrdn ser facilitados para ejercer las
funciones de salas cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines Infantiles podrd celebrar convenios con el Servicio
Nacional de la Mujer, las municipalidades u otras entidades publicas o privadas. Se entenderd que el empleador cumple con
la obligacion senalada en este articulo si paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al que la mujer
trabajadora lleve sus hijos menores de dos arios. El empleador designard la sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de
entre aquellas que cuenten con la autorizacion de funcionamiento o reconocimiento oficial del Ministerio de Educacion. E/
empleador pagard el valor de los pasajes por el transporte que deba emplearse para la ida y regreso del menor al respectivo
establecimiento. El trabajador o trabajadora a quienes, por sentencia judicial, se le haya confiado el cuidado personal del
menor de dos anos, tendrd los derechos establecidos en este articulo si éstos ya fueran exigibles a su empleador. Lo anterior
se aplicard, ademds, sila madre fallece, salvo que el padre haya sido privado del cuidado personal por sentencia judicial.”

Art. 195 del CT.
Art. 196 del CT.
Art. 195 del CT.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1030936.

100 Art. 197 bis del CT.
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publico que reemplaza el salario.’" Esta legislacion, ademas de incorporar el derecho a
licencia para el padre por nacimiento del hijo, permitié regular la licencia postnatal
parental. Estas normativas del ano 2011 vienen a poner un nuevo escenario de
reconocimiento del principio de corresponsabilidad de los padres en la crianza de sus
hijos.
e) Respecto de la carga de quién soporta estos beneficios

Si bien existen subsidios estatales para la financiacién de estas licencias, lo cierto es que
la relacién laboral que sigue soportando estos derechos es la de la mujer, con la excepciéon
del caso postnatal parental que se traslada al Estado. No deja de ser relevante, por lo
mismo, la regla final del art. 197 que establece que “el empleador que impida el uso del
permiso postnatal parental o realice cualquier prdctica arbitraria o abusiva con el objeto de
dificultar o hacer imposible el uso del permiso establecido en los incisos precedentes, serd
sancionado”'*

La L. 20.255' es una de las mas importantes reformas al actual sistema de pensiones en Chile. El
ano 2008 el legislador introdujo modificaciones estructurales al sistema de pensiones alejandolo de
un modelo exclusivamente de capitalizacién individual e incorporando el denominado “pilar
solidario” a objeto de establecer condiciones de pensiones minimas o basicas mas cercanas a un
ingreso minimo. Entre esas reformas, se compenso la ausencia laboral de las mujeres por
maternidad y sus habituales “lagunas previsionales”. En funcién de estos criterios, se agregd un
"bono por hijo nacido vivo”,"* que mejora las perspectivas de seguridad social de las mujeres como
consecuencia de la maternidad.

Por ultimo, recientemente fueron aprobados cambios relativos al trabajo a distancia, los que se han
potenciado con la pandemia del Covid-19. La L. 21.220'% establecié las directrices generales en
materia de trabajo a distancia, considerando un criterio de igualdad de derechos y obligaciones en
materia de seguridad y salud del mismo modo que fuera presencial.

I.2.5. GéneroyDerecho penal.

No existen reglas especiales que permitan realizar alguna distincion en materia penal desde la
Constitucién y, en consecuencia, se cifie en todo a los mandatos normativos definidos por el Cédigo
Penal.’®®

Cinco leyes nos llaman la atencién respecto del principio de igualdad.

Por una parte, la especial atencion y especializacién que el Congreso Nacional le ha otorgado a la
mujer como victima. En esta dimensidn, el caso mas relevante es la creacién del delito denominado

101 E| subsidio derivado del permiso postnatal parental se financiara con cargo al Fondo Unico de Prestaciones Familiares

y Subsidio de Cesantia del decreto con fuerza de ley N°150, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de 1982. Los
demads permisos recibiran un subsidio calculado conforme a lo dispuesto en el decreto con fuerza de ley N° 44, del
Ministerio del Trabajo y Previsién Social, de 1978, y en el articulo 197 bis del Codigo del Trabajo de 1994.

102 Art. 197 bis del CT.

193 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269892.

104 Art. 75 L. 20.255, de 11 de marzo de 2008:
“La bonificacién consistird en un aporte estatal equivalente al 10% de dieciocho ingresos minimos, correspondientes a aquel
fijado para los trabajadores mayores de 18 arios de edad y hasta los 65 arios, vigente en el mes de nacimiento del hijo. Al
monto total de cada una de las bonificaciones se le aplicard una tasa de rentabilidad por cada mes completo, contado desde
el mes del nacimiento del respectivo hijo y hasta el mes en que la mujer cumpla los 65 afios de edad.”
En la practica, este bono incrementé la pensién final en un 6,1%.

105 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143741.

106 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984&idParte=0.
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“femicidio”,’” en torno al cual giran variadas figuras delictivas. El femicidio recibe un tratamiento
similar al parricidio con una de las penalidades maximas del Cédigo Penal, esto es, de 15 a 40 afios.

Abarca varias figuras delictivas diferentes:

//7._

e Primero, respecto del delito de violacidn con homicidio, si la victima es mujer, se
denominara “violacién con femicidio”.'%

e Después identifica dos femicidios que se asocian al parricidio: “el hombre que matare a una
mujer que es o ha sido su cényuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en comin”
y “el hombre que matare a una mujer en razén de tener o haber tenido con ella una relacién de
pareja de cardcter sentimental o sexual sin convivencia”.'®

e A estas figuras se ha agregado el “femicidio por razones de género”. El legislador se ha
encargado de definir dichas razones indicando que lo son cuando la muerte de la mujer por
el hombre se produce por:

CUADRO 18

Codigo Penal, Art. 390 ter

Ser consecuencia de la negativa a establecer con el autor una relacién de cardcter sentimental o sexual.

2.- Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya ejercido la prostitucion, u otra ocupacion u oficio de cardcter

sexual.

3.- Haberse cometido el delito tras haber ejercido contra la victima cualquier forma de violencia sexual, sin perjuicio

de lo dispuesto en el articulo 372 bis.

4.- Haberse realizado con motivo de la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la victima.

5.- Haberse cometido en cualquier tipo de situacién en la que se den circunstancias de manifiesta subordinacién

por las relaciones desiguales de poder entre el agresor y la victima, o motivada por una evidente intencién de
discriminacién.”™"°

Junto a este tratamiento del femicidio, encontramos una nueva figura: la instigacion al suicidio por
violencia de género.

Se trata de una figura penal que no solo define “violencia de género” " (véase cuadro 19) sino que,
sobre la base de esa conducta, “el que con ocasién de hechos previos constitutivos de violencia de

107

108
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En otros paises hispanoamericanos es denominado “feminicidio”.
Art. 372 bis del Codigo Penal.
Art. 390 bis del Codigo Penal.

Art. 390 ter del Codigo Penal. Junto a esta caracterizacion se agregan agravantes como que la victima estuviera
embarazada, fuera menor de edad o discapacitada o ejecutarlo en un contexto de violencia fisica habitual y se elimina
una atenuante: La de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacién.
Ver art. 390 quétery 11, ° 5 del Cédigo Penal.

NdE: para una comparaciéon sobre las medidas adoptadas para combatir la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica en otros ordenamientos juridicos, véase:

Austria: la ley de 30 de diciembre de 1996 de proteccién contra la violencia en el seno de la familia introdujo
importantes cambios en el Cédigo Civil, el Cédigo de Enjuiciamiento Civil y la Ley de la Policia con el fin de reforzar la
proteccién de las victimas de la violencia doméstica. Sobre esta cuestidn consultese el articulo publicado en la pagina
web de la Cancilleria Federal de la Republica de Austria sobre la violencia contra las mujeres asi como el estudio
publicado por el MINISTERIO DE LA MUJER Y LA SALUD: Frauen haben Recht(e) - Rechliche Information, praktische Hinweise und
Unterstiitzungsangebote fiir gewaltbetroffene Frauen, Viena, 2017, 144 pp.;

Bélgica: el lamado Plan de Accién Nacional (PAN) determina la estrategia que deben seguir las distintas autoridades
(Estado Federal, Comunidades y Regiones) para combatir la violencia de género. Ademas, el Instituto para la igualdad
entre_mujeres y hombres asiste a las autoridades en la implementaciéon de esta estrategia. El PAN se actualiza
periddicamente para adaptar la estrategia de lucha contra la violencia de género en funcién de las circunstancias.
Actualmente rige el PAN 2021-2025 adoptado por el Consejo de Ministros el 26 de noviembre de 2011;

Consejo de Europa: El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres
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Estudio

género, cometidos por éste en contra de la victima, causare el suicidio de una mujer, serd sancionado

(..

.) como autor de suicidio femicida".""!

m

y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), que se firmé en Estambul el 11 de mayo de 2011 y entrd en vigor el
1 de agosto de 2014, es un instrumento especialmente importante para garantizar de manera efectiva la igualdad real
entre mujeres y hombres. El Convenio esta abierto a la firma no sélo de los Estados miembros del Consejo de Europa,
sino también de terceros paises para su adhesién, asi como de la Unién Europea, que lo firmé el 13 de junio de 2017.
Turquia se retiré del Convenio en 2021. Hungria y Eslovaquia nunca lo ratificaron. Véase la seccion 1.4 del estudio
ZILLER, J.: op. cit. (pp. 33-35). Véase también la seccién I1.4. de la versidn alemana actualizada del estudio ZILLER, J., op. cit.
(pp. 59-62) y de la version espafiola actualizada del estudio: ZILLER, J., op. cit. (pp. 49-51);

Espana: la Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccién Integral contra la Violencia de género
es el principal instrumento en la materia. Ademas de la respuesta punitiva frente a los actos de violencia sobre la mujer,
el dmbito de la ley abarca tanto los aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atenciéon posterior a
las victimas, como la normativa civil que incide en el ambito familiar o de convivencia donde principalmente se
producen las agresiones. En apoyo a esta legislacion, el Real Decreto 253/2006, de 3 de marzo creé el Observatorio
Estatal de Violencia sobre la Mujer. A nivel autondmico, las Comunidades Auténomas también han adoptado medidas
para combatir la violencia de género. En este sentido podria destacarse la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de
las mujeres a erradicar la violencia machista, adoptada en la Comunidad Auténoma de Catalufia, o la Ley 11/2007, de
27 de julio, para la prevencién y el tratamiento integral de la violencia de género, adoptada en la Comunidad
Auténoma de Galicia. En este sentido véanse los puntos 1.2 y I1.4 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp.
13-15 y 50-53); véanse también los puntos 1.2 y 1.4 del estudio en su version actualizada y traducida al francés
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 17-24 y 67-74), y en la versidn alemana actualizada del estudio: GONZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 25-34 y pp. 82-89); La Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual elimina la distincién entre abuso y agresidon sexual, reforma el Cédigo Penal para que el
consentimiento expreso sea clave al juzgar los delitos sexuales, y expande la definicion de “violencia sexual”.
Actualmente hay pendiente una propuesta de ley que modificaria la citada ley, debido a la rebaja de penas y
excarcelaciones que la aplicacion de la ley 10/2022 ha producido”;

Francia: se han adoptado 5 planes interministeriales para combatir la violencia contra las mujeres. Ademads, se ha
adaptado el arsenal legislativo para ofrecer una mayor respuesta frente a estos actos de violencia. En este sentido, la
ley n°2017-242 de 27 de febrero sobre la reforma de los plazos de prescripcién en el ambito penal y la ley n° 2018-703
de 3 de agosto de 2018 para el refortalecimiento de la lucha contra la violencia sexual y sexista alargaron los plazos de
prescripcion de los delitos cometidos en el seno de la pareja. En 2019, la ley n°2019-1480 de 28 de diciembre de 2019
sobre las medidas de lucha contra la violencia cometida en el seno de la familia reform¢ el sistema de las érdenes de
proteccion que ahora pueden adoptarse incluso en los casos en los que la victima no haya denunciado al autor del
delito. La Ley prevé también la posibilidad de conceder ayudas econémicas a las victimas de violencia de género, asi
como la posibilidad de adoptar medidas para el control del cumplimiento de las 6rdenes de proteccion (uso de
dispositivos de seguimiento). Sobre esta cuestion, véase la pagina web de Ve PUBLIQUE.FR, La lutte contre les violences
faites aux femmes : état des lieux;

Peru: la Ley N° 30364, para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar establece toda una serie de medidas para combatir la violencia cometida contra las mujeres. Véase el punto
I1.2.4 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (pp. 24-26);

Derecho de la Unién Europea: a fin de suplir la falta de ratificaciéon del Convenio de Estambul, la Comision Europea
ha propuesto la adopcidn de una directiva sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(COM/2022/105 final). A fecha de publicacidon del presente estudio, el Parlamento Europeo todavia no se habia
pronunciado sobre esta propuesta en sesidn plenaria. Puede seguirse la tramitacion de esta propuesta a través de la
pagina web del Legislative Train Schedule y del Observatoire Législatif (introducir la referencia 2022/0066 (COD)). Por
otra parte, puede también consultarse el estudio que, en el marco de la tramitacién parlamentaria de esta propuesta,
ha realizado la Direccion General de Estudios Parlamentarios por encargo de la Comisiéon Parlamentaria de Derechos
de las Mujeres e Igualdad de Género (Comisién FEMM. En este sentido, véase HAHNKAMPER-VANDENBULCKE, N. y BACIAN, |.;
Violence against women and domestic violence - The new Commission proposal in light of European Parliaement request,
European Parliamentary Research Service, Ex-Post Evaluation Unit, June 2022, PE 730.329.

L. 21.523 de 31 de diciembre de 2022 que reformula diversos preceptos del Cédigo Penal en delitos de violencia de
género. Ver en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1187224
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CUADRO 19

Cédigo Penal, Art. 390 sexies

“Se entenderd por violencia de género cualquier accién u omisién basada en el género, que causare muerte, dano
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, donde quiera que esto ocurra, especialmente aquellas
circunstancias establecidas en el articulo 390 ter".

Por el contrario, la otra cara la encontramos con la forma en que el legislador definié determinadas
particularidades para el pueblo rapa nui, incluido algunas normas penales. Es asi como respecto
de “los naturales de la isla y en el territorio de ella” tendrdn dos tipos de beneficios. Primero, se
impondrd la pena inferior en un grado al minimo para todos los delitos de los Titulos VIl y IX del
Libro Segundo del Cédigo Penal que, en lo general trata de delitos sexuales y contra la propiedad.'"?
Segundo, que las penas de presidio impuestas el Tribunal “podrd disponer que hasta dos tercios de
ellas puedan cumplirse fuera del establecimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de
trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual le concede este beneficio”.'"?
Estas condiciones, si bien no hacen referencia a los hombres, por el contexto de la isla y el tipo de
delitos cometidos, sus beneficiarios naturales son los hombres naturales de la Isla de Pascua.

Una importante ley, aprobada en el 2019, es la que sanciona el delito de acoso sexual, “al que en
lugares publicos o de libre acceso publico y que por cualquier medio capte, grabe, filme o fotografie
imdgenes, videos o cualquier registro audiovisual, de los genitales u otra parte intima del cuerpo de otra
persona con fines de significacion sexual y sin su consentimiento.” Asimismo, establece que “comete
acoso sexual el que realizare, en lugares publicos o de libre acceso publico, y sin mediar el consentimiento
de la victima, un acto de significacion sexual capaz de provocar una situacion objetivamente
intimidatoria, hostil o humillante, y que no constituya una falta o delito al que se imponga una pena mds
grave, que consistiere en: 1. Actos de cardcter verbal o ejecutados por medio de gestos (...) 2. Conductas
consistentes en acercamientos o persecuciones, o actos de exhibicionismo obsceno o de contenido
sexual explicito.”*

CUADRO 20

Caodigo Penal, Arts 161-C y 494 ter
Art. 161-C

” Se castigard con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de cinco a diez unidades tributarias
mensuales, al que en lugares publicos o de libre acceso publico y que por cualquier medio capte, grabe, filme o
fotografie imdgenes, videos o cualquier registro audiovisual, de los genitales u otra parte intima del cuerpo de otra
persona con fines de significacion sexual y sin su consentimiento.

Se impondrd la misma pena de presidio menor en su grado minimo y multa de diez a veinte unidades tributarias
mensuales, al que difunda dichas imdgenes, videos o registro audiovisual a que se refiere el inciso anterior.

12 | os delitos son aborto, abandono de nifios y personas desvalidas; contra el estado civil de las personas; violacion,
estupros y otros delitos sexuales; ultrajes publicos a las buenas costumbres; incesto; celebraciéon de matrimonios
ilegales; crimenes y simples delitos contra la propiedad; apropiaciones ilegales; robos; hurtos; abigeato; receptacion;
usurpacion; defraudaciones; delitos concursales; estafas; incendios; estragos y dafios. Actualmente, existe un caso ante
el TC, Rol 8792-2020, relativo a la violacion de una mujer del continente en donde el juez de la causa requirié de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los mencionados articulos 13y 14 de la L. 16.441 generando un conflicto
entre el Consejo de Ancianos de Isla de Pascua y agrupaciones feministas. Asimismo, la controversia se ha extendido
a la defensa juridica de las costumbres pascuenses en la interpretacién dada por el Consejo confrontando también al
derecho convencional aplicable, particularmente, la prevalencia de la CEDAW o del Convenio 169 de la OIT en relacion
con la legislacién interna. Esta norma fue declarada inaplicable y se analiza la sentencia mas adelante.

"3 Arts. 13y 14 de la L. 16.441 de 1° de marzo de 1966.

14 Estas normas se incorporaron por la L. 21.153 de 3 de mayo de 2019 al CP tipificando la primera figura como delito en
el art. 161 Cy el segundo como falta en el art. 494 ter. https://bcn.cl/2ffd3
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En caso de ser una misma la persona que los haya obtenido y divulgado, se aplicardn a ésta, la pena de presidio
menor en su grado minimo a medio y multa de veinte a treinta unidades tributarias mensuales.”

Art. 494 ter

“Comete acoso sexual el que realizare, en lugares publicos o de libre acceso publico, y sin mediar el consentimiento
de la victima, un acto de significacién sexual capaz de provocar una situacién objetivamente intimidatoria, hostil
o humillante, y que no constituya una falta o delito al que se imponga una pena mds grave, que consistiere en:

1. Actos de cardcter verbal o ejecutados por medio de gestos. En este caso se impondrd una multa de una a tres
unidades tributarias mensuales.

2. Conductas consistentes en acercamientos o persecuciones, o actos de exhibicionismo obsceno o de contenido
sexual explicito. En cualquiera de estos casos se impondrd la pena de prision en su grado medio a mdximo y multa
de cinco a diez unidades tributarias mensuales.”

Finalmente, cabe recordar que la L. 21.030""° del 2017 establece la despenalizacion de tres causales
de aborto’. Este hecho se comprende mejor a la luz de la discontinuidad normativa que se habia

5 https://www.bcen.cl/leychile/navegar?idNorma=1108237.

*

NdE: Para una comparacion sobre la regulacidn del aborto en diferentes ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: la norma principal es el articulo 218 del Cédigo Penal aleman pero existen dos sentencias esenciales sobre
este tema: BVerfGE 39, 1 - Schwangerschaftsabbruch I: BVerfGE 39, 1y BVerfGE 88, 203 - Schwangerschaftsabbruch II:
BVerfGE 88. Véanse los puntos IlI.1.3 y [11.1.12 del estudio_ReIMER, F.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende
Perspektive - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments
(EPRS), Oktober 2021, XIV und 81 S., Referenz PE 698.770 (respectivamente pp. 32-34 y 39-40).

— Argentina: La Constitucion de la Nacién (reforma de 1994), en su articulo art 75, apartado 23, segundo parrafo,
establece que corresponde al Congreso: "Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia". El Estado federal ha tomado la iniciativa en el caso del aborto porque es
competencia nacional el dictado del Cédigo Penal uniforme para todo el pais. Asi, la Ley 27.610/2020 de acceso a la
interrupcion voluntaria del embarazo no sélo implicé la modificacion de disposiciones penales sino adopcion de otras
medidas médicas y legales como edad, consentimiento informado, objecidn de conciencia, cobertura como Programa
Médico Obligatorio por los seguros de salud, etc. Véase el estudio Diaz Riccl, S.: El derecho a la salud, una perspectiva de
Derecho Comparado - Argentina, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios
(EPRS), noviembre 2021, XVIIl y 134 pp., referencia PE 698.814 (respectivamente cuadro 6 en p. 18 y p. 99).

— Austria: Gran numero de disposiciones del Derecho Penal protegen contra el peligro a la salud fisica y mental de la
persona por parte de terceros, incluyendo el aborto (Schwangerschaftsabbruch): §§ 96 ff StGB (impunidad de un
aborto realizado por un médico si es dentro de los 3 primeros meses y tras consejo médico). Véase el punto 11.3.1. del
estudio WIMMER, A.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive - Osterreich, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), April 2022, Xl und 70 S.,
Referenz PE 729.394 (pp. 10y ss.);

— Bélgica: El art. 2 de laley de 15 de octubre de 2018 especifica las condiciones en las que una mujer consintiente puede
pedir a un médico abortar, ya sea durante las primeras doce semanas de embarazo (si el médico la informa de los
riesgos médicos que implica), o después de este periodo, por razones terapéuticas (el aborto sélo esta permitido si la
continuacién del embarazo pone en grave peligro la salud —fisica 0 mental— de la mujer, o cuando existe la certeza de
que el niflo por nacer padecera una enfermedad especialmente grave reconocida como incurable en el momento del
diagndstico). Asi, el estado de salud de la mujer o del nasciturus puede justificar un aborto después de las doce
semanas de embarazo. Véase el punto III.1.2.4. del estudio BEHRENDT, CH.: Le droit d la santé une perspective de Droit
comparé - Belgique, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars
2022, IX et 74 pp., référence PE 729.344 (p. 37);

— Canada: En 1988, en el asunto SCC, 1988, R v Morgentaler, la Corte Suprema declaré inconstitucional, a la luz de la
seccién 7 de la Charter of Rights & Freedoms (Carta de derechos y libertades) de 1982, la seccién 251 del Criminal Code
(Cédigo Penal) de Canad4, que limitaba el acceso al aborto, diciendo que dicho precepto contravenia “principios de
justicia fundamental”. Véase el punto Il1.3. del estudio Jones, D.J.: Right to health, a comparative law perspective-Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022, X and 98 pp., reference PE
729.444 (pp. 32-33);

— Espafa: La Ley Orgdnica 2/2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién del embarazo permite el aborto
dentro de las primeras catorce semanas de gestacion y, fuera de tal plazo, por causas excepcionales. Véase el punto
11.2.2.d) del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - Espana,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, X y 89 pp.,
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producido. El Cédigo Sanitario, en 1931, permitio la hipdtesis del aborto terapéutico, la que estuvo
vigente hasta 1989. Ese afno se dict6é una ley prohibitiva que rigio hasta el 2017 y que penalizaba

cualquier forma de aborto.

116

Como ya vimos, las causales permitidas son que:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcién del embarazo evite un
peligro para su vida.

2) Elembrién o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética, incompatible con
la vida extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal.

3) Sea resultado de una violacidn, siempre que no hayan transcurrido mas de doce semanas
de gestacion. Tratandose de una nifla menor de 14 afos, lainterrupciéon del embarazo podra
realizarse siempre que no hayan transcurrido mas de catorce semanas de gestacion.
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referencia PE 698.810 (pp. 16-17). Contra esta ley fueron presentados los recursos de inconstitucionalidad n°® 4523-
2010 y n° 4541-2010 pero el proceso referido al segundo de esos recursos se declaré extinguido en 2019 tras el
desistimiento del recurrente. Mediante Auto 90/2010, de 14 de julio de 2010, el Tribunal Constitucional espaiol
denegé la suspension de diversos preceptos de la ley solicitada en el recurso de inconstitucionalidad n°® 4523-2010. El
16 de febrero de 2023, el Parlamento espanol aprob6 una modificacion de la ley orgénica 2/2010, pero a fecha de
publicacién de este estudio, la ley no habia sido publicada atn en el BOE.

Estados-Unidos: En junio 2022, la Corte Suprema dictamind, en la Sentencia Dobbs v. Jackson Women’s Health
Organization, que el aborto no es un derecho constitucional. Esta sentencia supone un cambio radical de
jurisprudencia con respecto a sentencias anteriores en asuntos tales como: Roe v Wade y Doe v Bolton, ambas de 1973;
Webster v. Reproductive Health Services de 1989 o Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey de 1992.
Véanse los puntos 11.2.2.9. in fine; IV.2.4.1. y IV.2.7. del estudio MARTIN, J.W.: Right to health, a comparative law perspective
- United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022,
Xl and 74 pp., reference PE 729.407 (respectivamente, p. 32, pp. 44-46 y p.50);

Francia: la Ley n° 2001-588 du 4 juillet 2001 sobre la interrupcidn voluntaria del embarazo y la contracepcion es la
principal norma en materia de aborto. El Consejo constitucional se ha pronunciado sobre esta materia en la Decisién
n° 74-54 DC de 15 de enero de 1975 y la Decisidon n° 2001-446 DC de 27 de junio de 2001. Véanse los puntos Ill.1.2. y
111.1.4.3. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: Le droit d la santé, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence PE 698.755
(respectivamente pp. 24-25 y pp. 29-30);

Italia: El ordenamiento juridico italiano tutela la salud del nasciturus pero no existe un derecho constitucional a nacer,
por lo que permite el aborto segun las condiciones establecidas por la ley n° 194 de 22 de mayo de 1978, que siguid a
un importante pronunciamiento del Tribunal Constitucional (sentencia del Tribunal Constitucional n° 27 de 1975).
Véase punto 11.1.1.3. del estudio Luciani, M.: Il diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2022, XIl e 85 pp., referenza
PE 698.893 (pp. 8-9);

México: El aborto es considerado un derecho sélo en 4 entidades federativas que lo regulan de manera expresa,
mientras que en el resto es considerado un delito, aunque los cédigos penales de estos Estados prevén algunas causas
de no punibilidad. En la accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007445, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN) analiz6 la legislacion de la Ciudad de México que penalizaba el aborto; la SCIN indic6 que
la Constitucion mexicana no establece expresamente “un derecho especifico a la vida, el valor de la vida o alguna otra
expresion que permita determinar que la vida tiene una especifica proteccién normativa a través de una prohibicion o
mandato dirigido a las autoridades del Estado” y que la penalizacion del aborto es "ineficaz y, lejos de impedir que las
mujeres recurran a la interrupcion voluntaria del embarazo de una manera segura, las orilla a someterse a procedimientos
médicos en condiciones inseguras en las que, incluso, ponen en riesgo su vida”; |la SCIN, siguiendo su linea jurisprudencial,
decidié durante el 2021 las acciones de inconstitucionalidad 148/2017 y 106/2018 (y su acumulada 107/2018). Véanse
los puntos 11.2.2.3,,11.2.2.8.,11.2.2.9,,11.2.2.28,, 111.9. y IV.2.4. del estudio Ferrer Mac-Gregor Poisot, E.: El derecho a la salud,
una perspectiva de Derecho Comparado - México, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), enero 2022, Xy 116 pp., referencia PE 698.899 (respectivamente p. 33, p. 37, p. 38, p. 51, pp. 66-
67y pp. 76-78);

Suiza: Segun prevé el art. 118 del Cédigo Penal suizo el aborto es punible en ciertas circunstancias, pero el art 119 del
mismo Cddigo lo despenaliza si se cumplen ciertas condiciones. Véase el punto 111.2.3.2. del estudio DupronT, A.S.,
BURGAT, S., HOTZ, S. et LEvy, M. : Le droit d la santé, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), Mai 2022, XVI et 126 pp., référence PE 729.419 (p. 50).

Unidn Europea: No existe hasta hoy dia ningun acto juridico de caracter obligatorio sobre esta materia.

Art. 344 CP

“La mujer que, fuera de los casos permitidos por la ley, causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, serd
castigada con presidio menor en su grado mdximo.”
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Estudio

11.2.6. Lareligion como factor de diferenciacion.

No analizaremos la trayectoria de la religién como un factor que constituyé un dificil caso de
reconocimiento plural. No obstante, la C.1980'" ratificé la separacion Iglesia-Estado y bajo su
vigencia las iglesias evangélicas obtuvieron una legislacién en democracia que les permitieron tener
un reconocimiento relativo y cultural de enorme relevancia social.

La L. 19.638,'"® de 14 de octubre de 1999, representa una verdadera “Constitucién para la libertad
religiosa”" puesto que establece normas sobre constitucién juridica de las iglesias y confesiones
religiosas y en donde se consagra el respeto a la no discriminacién y a la igualdad.

17 https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/chl

118 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=145268.

*

NdE: para una comparacion sobre la prohibicion de la discriminacion por razon de la religion, véase:

Alemania: la prohibicion de discriminar por motivos religiosos aparece en el articulo 3, parrafo 3, de la Ley
Fundamental que afirma que “Nadie puede ser discriminado ni privilegiado por motivo de (...) sus creencias, de sus
opiniones religiosas o politicas”. Sobre esta cuestién véase el punto 11.2.2.4 del estudio ReIMER, F.: op. cit., (p.26). Véase
también el punto 11.2.2.4 del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: op. cit., (p.34);

Austria: el articulo 7, parrafo 1, de la Ley Constitucional federal afirma que “todos los ciudadanos del Estado son iguales
antes la ley. Se excluyen los privilegios de (...) religion (...)". Por otra parte, el articulo 17 de la ley sobre la igualdad de trato,
indica que “Nadie puede sufrir, en el dmbito del trabajo, discriminaciones directas o indirectas por razon {(...) de su religion
(..)". Sobre esta cuestién véanse los recuadros 4 y 10 del estudio VASEK, M.: op.cit., (p. 4 y p. 24); Véanse también los
recuadros 4y 10 del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: VASek, M.: op.cit,, (p. 7 y p. 24);

Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra determinadas formas de discriminacién (llamada “ley
general”) prohibe la discriminacién por razén de “(...) conviccidn religiosa o filoséfica (...)". Sobre esta cuestion, véase el
punto I1.3.1.2.a) del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 19-20). Véase también el punto 11.3.1.2.a) en la versién alemana
actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p.27) y en la versidn espaiola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p. 19);

Canada: el articulo 1, punto b), de la Declaracion Canadiense de los Derechos afirma que “por la presente se reconoce y
declara que los derechos humanos y libertades fundamentales aqui enunciadas han existido y continuardn a existir para
todo individuo que se encuentre en Canadd cualquiera que sea su (...) religion (...)". De la misma manera, el articulo 15 de
la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades proclama que “la ley no hace excepcioén y se aplica por igual a todos;
todos tienen derecho a la misma proteccién y al mismo beneficio de la ley, independientemente de toda discriminacion, en
particular, de discriminaciones por razén de (...) religién (...)". Véanse los recuadros 1y 2 del estudio SHEPPARD, C.: op.cit.,
(p.7 y pp.7-8). Véanse también los recuadro 1y 2 del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés
SHEPPARD, C.: op.cit., (p. 10y pp. 11-12).

Consejo de Europa: El apartado 1 del articulo 9 del CEDH establece: "Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como
la libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en ptblico o en privado, por medio del
culto, la ensenanza, las prdcticas y la observancia de los ritos". Véase la seccion 11.2.1.4.d) de ZILLER, J., op.cit. (pp. 21-22).
Véase también la seccion 11.2.1.4.d) de la version alemana actualizada del estudio ZILLER, J., op. cit. (pp. 33-35). Véase
también el apartado 11.2.1.4.d) de la versién espafiola actualizada del estudio: ZILLER, J., op. cit. (pp. 27-28);

Espaia: el apartado segundo del articulo 1 de la ley orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa sefala
expresamente que “las creencias religiosas no constituirdn motivo de desigualdad o discriminacién ante la ley”. Del mismo
modo, se continda afirmando que “no podrdn alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier
trabajo o actividad o el desemperio de caragos o funciones publicas”. Véase el punto 11.3.15 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 45-46); véase también el punto 11.3.15 de este mismo estudio en su versién actualizada y
traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 61-62), y en la version alemana actualizada: GONzALEzZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 75-76);

Estados-Unidos: la primera enmienda a la Constitucién garantiza la libertad religiosa “el Congreso no adoptard
ninguna ley que afecte o impida el ejercicio de la libertad religiosa”. Sobre esta base, las leyes y reglamentos
estadounidenses prohiben las discriminaciones por razones religiosas. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha
examinado desde distintos dngulos la relacidn existente entre los principios de igualdad y no-discriminacién y la
libertad religiosa. A este efecto, véase el asunto Masterprice Cakeshop, LTD et al. v. Colorado Civil Rights Commission et
al.. Véase del mismo modo el recuadro 2 y el punto IV.3. del estudio_OsBORNE, E.L: op. cit., (p. 6 y pp. 70-72). Véase
también el recuadro 2 y el punto IV.3 del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés OSBORNE, E.L:
op. cit., (p. 8-9y pp. 83-86);

Francia: el articulo primero de la Constitucion de 1958 afirma que “Francia es una republica indivisible, laica,
democrdticay social que garantiza la igualdad antes la ley de todos los ciudadanos sin distincién de origen, raza o religion”.
Véase el recuadro 4 del estudio PonTHOREAU, M.-C.: op. cit. (p.5), y en la versién original en francés del estudio
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CUADRO 21

L. 19.638, Art. 2

“Ninguna persona podrd ser discriminada en virtud de sus creencias religiosas, ni tampoco podrdn éstas invocarse
como motivo para suprimir, restringir o afectar la igualdad consagrada en la Constitucién y en la ley”.

Adicionalmente, su legislacién habilita un doble control formal de antecedentes y sustantivo de
conciliacion de su naturaleza religiosa con los fines de resguardo del orden publico desde una matriz
mas asociada a la seguridad que a una determinada opcién religiosa. Lo anterior, no sélo ha
permitido un control judicial de dichas decisiones administrativas, sino que un incremento
exponencial del nimero de entidades religiosas en Chile.

Esta normativa ha permitido la asistencia religiosa plural en organizaciones bajo control estatal
como las Fuerzas Armadas, las policias y las carceles. Estas reglas habilitan el libre ejercicio de los
diferentes cultos, la manifestacion de todas las creencias mediante ritos, ceremonias, asi como su
proyeccion mediante la ensefnanza.

11.2.7. Lanacionalidad como criterio de diferenciacion.

Las diversas Constituciones decimondnicas permitian la rapida asimilacién al orden normativo de
los extranjeros reconociéndoles su condicién de chilenos bajo determinados requisitos.
Esencialmente, se solicitaba haber cumplido un afo de residencia, que declarasen su voluntad de
avecindarse en Chile y que requiriesen su carta de nacionalizacion'® (véase cuadro XXX)

CUADRO 22

CC.1857, Art. 60
“El domicilio politico es el relativo al territorio del Estado en general. El que lo tiene o adquiere es o se hace miembro
de la sociedad chilena, aunque conserve la calidad de extranjero”.

Para efectos civiles, los extranjeros estdn sometidos a la legislacion chilena en todas sus
obligaciones, bienes situados en Chile y derechos civiles'®.

PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (p. 4);

— Italia: el articulo 3, parrafo 1, de la Constitucién italiana proclama que “Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad
social y son iguales ante la ley, sin distincién por motivo de (,,,) religién (...)". Ademas, el articulo 8 de la Constitucion indica
que “Todas las Confesiones religiosas son igualmente libres ante la ley (...)". Véase el punto 11.2.4.1 del estudio Luciani, M.:
op. cit.., (p. 34);

— Peru: el articulo 2 (2) de la Constitucién afirma que “toda persona tiene (...) derecho a la igualdad ante la ley. Ninguna
persona puede ser discriminada por motivo de (...) religiéon”. Véase el recuadro 15 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
E.: op. cit,, (pp. 12-13);

— Suiza: la prohibiciéon de discriminar por motivos religiosas se encuentra intimamente ligada al reconocimiento de las
libertades fundamentales de opinién y expresién, reconocidas en los articulos 16, 20 y 21 de la Constitucién federal.
Esta prohibicion implica que nadie puede ser tratado de forma desigual sobre la base de sus convicciones religiosas.
El Tribunal Federal ya ha considerado que el hecho de denegar la naturalizacién de una persona por ser miembro de
la confesién musulmana constituia una discriminaciéon por motivos religiosos (véanse las sentencias del Tribunal
Federal ATF 134149 (E.2.1) et ATF 134156 (E.4.1.) Sobre este punto véase el punto I1.3.2.3.h) del estudio FRrel, N.: op. cit.,
(p.13). Véase también el punto 11.3.2.3.h) del. mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés Frel, N.: op.
cit., (pp. 19).

— Derecho de la Unién Europea: el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
proclama que “se prohibe toda discriminacion, y en particular por razén de (...) religién o convicciones (...)". Véase el
recuadro 9 del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (p.11).

19 Art. 6°, numeral 3°, de la C.1833.
120 Arts. 14, 15,16, 56 y 57 del CC.1857.
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Estudio

En Chile existe una historia de reconocimiento de derechos politicos a los extranjeros que viene
desde la C.1925 limitado al derecho a sufragio activo en el caso de las elecciones locales o

municipales, otorgado antes que a las chilenas''.

La Constitucion vigente amplié a todas las elecciones sin excepcién en cuanto “podrdn ejercer el
derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley”'?’en la medida que sean “extranjeros
avecindados en Chile por mds de cinco arios, y que cumplan con los requisitos sefialados en el inciso
primero del articulo 13",

En cuanto al derecho de sufragio pasivo, esto es, tener la posibilidad de ser elegido, la Constitucion
impone como requisito previo la obtencion de carta de nacionalizacién.'*

Nuestro ordenamiento no dispone la asuncién de cargas publicas electorales de naturaleza personal
para los extranjeros impidiéndole ser vocal de mesa, entre otros efectos restrictivos de la
institucionalidad electoral.’®

Otra consecuencia tiene que ver con el acceso al empleo publico. Los extranjeros pueden ser
contratados bajo el régimen de honorarios o a contrata. En los primeros, las tareas son accidentales
y en el segundo, es un régimen permanente de trabajo el que se abre excepcionalmente a
extranjeros en la medida que se justifique fundadamente conforme a sus conocimientos cientificos
o especiales.””® Por el contrario, les estd impedido por la legislacion acceder a una jefatura
restringida al estatuto de funcionarios reconocidas en la planta del respectivo servicio.

La Constitucion dispone que toda persona tiene derecho a la libertad de trabajo y su proteccién
pudiendo ser contratado libremente. En tal sentido, como ya vimos, “se prohibe cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.'?’

El legislador, ya desde el Cédigo del Trabajo de 1931 determind como regla general un criterio que
establece que el 85% de los trabajadores que sirvan a un mismo empleador, deberdn tener

121 Art. 104 de la C. 1925:
“La eleccion de regidores se hard en eleccion directa, y con arreglo a las disposiciones especiales que indique la ley de
Organizacién y Atribuciones de las Municipalidades. Habrd, para este efecto, registros particulares en cada comuna, y, para
inscribirse en ellos, se exigird haber cumplido veintiin arfios de edad y saber leer y escribir. Los extranjeros necesitardn,
ademds, haber residido cinco afios en el pais.”

122 Art. 14, inc. 1°, de la C.1980. La ley no ha impuesto restricciones acerca de las elecciones o votaciones populares en las
cuales pueden participar incluyendo plebiscitos locales o nacionales y elecciones presidenciales, parlamentarias o
regionales.

123 Art. 14, inc. 1° de la C.1980 en relacion con el inc. 1° del art. 13 que dispone como requisitos adicionales:
“que hayan cumplido dieciocho afios de edad y no hayan sido condenados a pena dflictiva”.

24 Art. 14 inc. 2 de la C.1980:

“Los nacionalizados en conformidad al N° 3 del articulo 10, tendrdn opcién a cargos publicos de eleccion popular sélo
después de cinco anos de estar en posesion de sus cartas de nacionalizacion”.

25 Art. 45 de la LOC N° 18.700 sobre Escrutinios y Votaciones Populares.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30082.

126 Art. 10 de la L. 18.834, Estatuto Administrativo:
“Podrd contratarse sobre la base de honorarios a profesionales y técnicos de educacion superior o expertos en determinadas
materias, cuando deban realizarse labores accidentales y que no sean las habituales de la institucién, mediante resolucion
de la autoridad correspondiente. Del mismo modo se podrd contratar, sobre la base de honorarios, a extranjeros que
posean titulo correspondiente a la especialidad que se requiera”.
Art. 11 de la L. 18.834, Estatuto Administrativo:
“Para ingresar a la Administracién del Estado serd necesario cumplir los siguientes requisitos: a) Ser ciudadano. No obstante,
en casos de excepcion determinados por la autoridad llamada a hacer el nombramiento, podrd designarse en empleos a
contrata a extranjeros que posean conocimientos cientificos o de cardcter especial. Los respectivos decretos o
resoluciones de la autoridad deberdn ser fundados, especificdndose claramente la especialidad que se requiere para el
empleo y acompandndose el certificado o titulo del postulante. En todo caso, en igualdad de condiciones, se preferird a
los chilenos”

127 Art. 19, N° 16, inc. 3° de la C.1980.
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nacionalidad chilena. No obstante, la rigidez de esta norma, el legislador sistematicamente, en la
medida que ha ido creciendo la migracién en el pais, ha reducido requisitos y establecido
presunciones de chilenidad.'® De un modo tal, que las pequefias empresas que cuentan con menos
de veinticinco trabajadores estan eximidos de esta restriccidn, lo que las convierte en la fuente
principal de contratacién.'®

Adicionalmente, algunas profesiones universitarias exigen un tipo especifico de reconocimiento de
los titulos con sus respectivas acreditaciones. Existe todo un tipo homogéneo de habilitaciones
siendo las mas relevantes aquellas referidas al ambito médico. La condicién de médico con sus
estudios esta abierta a la revalidacion del mismo modo que las acreditaciones técnicas de
especialidades y subespecialidades médicas. Sin embargo, en este ultimo caso han sido limitadas
en su reconocimiento sélo para que puedan ser ejercidas en el dmbito publico estando prohibido
su ejercicio en el sector privado.'°

En la otra cara de la moneda hay algunas reglas penales que permiten proteger al migrante
extranjero de algunos males sociales como el trafico de migrantes; la trata de blancas; la facilitacion
de la prostitucion asi como el aprovechamiento de situaciones de vulnerabilidad que devenga en
algun tipo de explotacién sexual o en un trafico de érganos.''

En cuanto al ejercicio de derechos econdmicos en general, los extranjeros pueden desarrollar
cualquier actividad econdmica en el pais. No obstante, como en todo el mundo cabe constatar que
se han de respetar las reglas legales que regulen la actividad econémica'? en la que se emprende.
Por lo mismo, a objeto de evitar opacidades, la propia ley tributaria exige domicilio en Chile, lo que
no impide que pueda no constituirse quedando obligado a un impuesto adicional.

128 Art. 20 del CT.2003
“Para computar la proporcién a que se refiere el articulo anterior, se seguirdn las reglas que a continuacién se expresan: 1.-
se tomard en cuenta el nimero total de trabajadores que un empleador ocupe dentro del territorio nacional y no el de las
distintas sucursales separadamente; 2.- se excluird al personal técnico especialista; 3.- se tendrd como chileno al extranjero
cuyo cényuge o conviviente civil o sus hijos sean chilenos o que sea viudo o viuda de cényuge chileno, y 4.- se considerard
también como chilenos a los extranjeros residentes por mds de cinco arios en el pais, sin tomarse en cuenta las ausencias
accidentales.”

129 Art. 19 del CT
“El ochenta y cinco por ciento, a lo menos, de los trabajadores que sirvan a un mismo empleador serd de nacionalidad
chilena. Se exceptua de esta disposicion el empleador que no ocupa mds de veinticinco trabajadores.”

130 Art. 2 bis de la L. 20.261 [https://bcn.cl/2Ifeq] reformada por la L. 20.985 de 3 de enero de 2017 [https://bcn.cl/355sh]:
“Las entidades certificadoras autorizadas por el Ministerio de Salud, en virtud del citado articulo 4, podrdn certificar la
especialidad o subespecialidad de quienes hayan obtenido su titulo profesional de médico cirujano en el extranjero, que no
se encuentren habilitados para ejercer su profesion en Chile y que no cuenten con el examen Unico nacional de
conocimientos de medicina. A los médicos que, encontrdndose en estas circunstancias, obtengan la certificacion de su
especialidad o subespecialidad tampoco les serd exigible el examen. Con todo, el ejercicio de su profesion quedard
limitado al de la especialidad o subespecialidad que le fuere certificada, y sélo para el sector ptiblico."

31 Esta es la esencia de lo definido en diversos delitos del Cédigo Penal:

Art. 411 bis:
“Trdfico de migrantes. El que con dnimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al pais de una persona que no sea
nacional o residente (...)".

Art. 411 ter.:
“El que promoviere o facilitare la entrada o salida del pais de personas para que ejerzan la prostitucion en el territorio
nacional o en el extranjero (...)".

Art. 411 quater:

“El que mediante violencia, intimidacién, coaccién, engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de
vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesién o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean
objeto de alguna forma de explotacién sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o
esclavitud o prdcticas andlogas a ésta, o extraccion de drganos (...)".

132 Art. 19, N° 21 de la C.1980.
45


https://bcn.cl/2f6o9
https://bcn.cl/2f6o9
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=270584
https://bcn.cl/2lfeg
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1098977&idParte=9760791&idVersion=2017-01-12
https://bcn.cl/355sh
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984&idVersion=2022-12-31&idParte=10131189

Estudio

Pese a lo anterior, existen algunas barreras de entrada a determinados mercados que exigen
determinadas condiciones juridicas mas que restricciones al capital extranjero o al ejercicio de los
extranjeros mismos las que pueden sortearse mediante el cumplimiento de reglas de
reciprocidad.'® Laisonomia de esta conducta ratifica que no se trata de normas que sean obstaculos
al ejercicio de estas actividades econémicas. Del mismo, estan las reglas especiales que permiten
garantizar inversiones extranjeras las que excluimos de esta investigacion.'*

Existen algunas restricciones al ejercicio del derecho de propiedad en relacién con determinados
bienes o zonas dentro de las cuales se ubican, prohibiéndose su adquisicion.'*

Por ultimo, se ha de indicar que el DL. 1.094'¢, de 19 de julio de 1975, regulaba la entrada y
residencia de los extranjeros en Chile. Ahi estaban establecidos los impedimentos para el ingreso, la
permanencia definitiva, el estatuto juridico de los turistas y de los tripulantes. Asimismo, estaba la
modalidad de inscripcién en el Registro Civil con un carnet de identidad para extranjeros. Regulaba
los egresos e ingresos al territorio nacional; los rechazos y las revocaciones del otorgamiento de
visas, la permanencia definitiva, las prorrogas de turismo, establecia infracciones y sanciones
especiales, contemplando la expulsion dentro de ellas en el marco de un limitado control judicial.
Esta antigua legislacion fue reformulada completamente, derogada y ha sido reemplazada por la L.
21.325."*" El nuevo cuerpo legal, junto a la dimensién migratoria indicada, incorpora un conjunto de
derechos sociales de los migrantes, sea que estén o no en condicién regular, entre ellos, el derecho
de proteccidn de la salud, educacién y reglas sobre arrendamiento no abusivo de viviendas. Algunas
normas de este cuerpo legal fueron declaradas inconstitucionales (requisitos adicionales para el
ejercicio de derechos politicos, érdenes de expulsidén de larguisimo tiempo en el marco de
procedimientos administrativos unilaterales y normas sobre devolucion de nifios, nifias y
adolescentes que ingresaban al pais sin la compaiia de sus padres, entre otras materias).

11.2.8. Las personas discapacitadasy sus criterios de diferenciacion.

Es muy probable que existan muy pocas regulaciones como la de los discapacitados” que revelen la
naturaleza de las distinciones que realiza y el sentido de las mismas por parte del legislador.

133 Tal es el ejemplo de las actividades de cabotaje interno de naves, de la aviacion comercial o de la adquisicién de medios
de comunicacion social.

134 Este es el caso de normas para los inversionistas extranjeros, como son el capitulo XIV del Compendio de Normas de
Cambios Internacionales, la ley de plataforma de inversiones, los acuerdos sobre promocién y proteccion de
inversiones y las normas de los multiples Tratados de Libre Comercio que otorgan un estatus especial a las personas
de negocios extranjeras.

135 Art. 6° del DL 1939, de 10 de noviembre de 1977). https://bcn.cl/2id9i

“Las tierras fiscales situadas hasta una distancia de 10 kilémetros, medidos desde la frontera, sélo podrdn ser obtenidas en
propiedad, arrendamiento o a cualquier otro titulo, por personas naturales o juridicas chilenas. Igual norma se aplicard
respecto de las tierras fiscales situadas hasta 5 kildmetros de la costa, medidos desde la linea de mds alta marea. En este
ultimo caso, podrdn sin embargo concederse estos beneficios a extranjeros domiciliados en Chile, previo informe favorable
de la Subsecretaria de Marina del Ministerio de Defensa Nacional. Con todo no podrdn enajenarse a ningun titulo los
terrenos de playa fiscales, dentro de una faja de 80 metros de ancho medidos desde la linea de mds alta marea de la costa
del litoral, los cuales sélo serdn susceptibles de actos de administracion por parte de la citada Subsecretaria del Ministerio
de Defensa Nacional y sujetos a las restricciones establecidas en este articulo.”

136 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6483. Esta legislacion al ser derogada fue objeto de control preventivo
de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional y la sentencia de este control la encontramos en
https://www.tribunalconstitucional.cl/expedientes?rol=9930-20.

137 L. 21.325 de 20 de abril de 2021 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1158549

NdE: para una comparacién sobre el reconocimiento del principio de igualdad y no discriminacion en favor de las
personas discapacitadas, véase:

— Alemania: el articulo 3, parrafo 3, segunda frase, de la Ley Fundamental promueve la igualdad y la no discriminacién
en favor de las personas discapacitadas. Véase el punto I1.2.6. del estudio REIMER, F.: op.cit., (pp. xx). Asimismo, véase el
punto I1.2.6. de este mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés, REIMER, F.: op.cit., (p.37);

— Austria: la Ley Constitucional Federal garantiza en su articulo 7, apartado primero, frases tercera y cuarta, el principio
de igualdad y no discriminacidn en favor de las personas discapacitadas. Este principio también queda garantizado
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Podemos decir que la transformacién se produce en los conceptos, en los medios y en las
finalidades. Pasa de “deficientes” a “discapacitados”; de “carga privada” a un “programa publico” y
de una orientacion de vida designado como una fatalidad a uno en donde la inclusion, la insercion
social y econdmica son el camino para la realizacion de la igual dignidad de los discapacitados.

La primera norma es la L. 17.238'* de 1969. Es una regla aduanera que permite a los profesionales
y técnicos chilenos que regresen definitivamente al pais facilitar franquicias aduaneras para la
importacion de los bienes que la ley y el reglamento sefialan y autoriza la importaciéon sin depésito
y liberada del pago de todo derecho, impuestos, tasas y demds gravamenes de los vehiculos con

por la ley relativa a la contratacién de personas discapacitadas y por la ley federal relativa a la igualdad de trato de las
personas discapacitadas en la Administracién federal. Véanse los puntos 11.1.3, 11.2.4 y 11.2.5 del estudio VASEk, M.: op.

cit., (pp. 14-15, pp. 24-25 y pp. 25-26). Véanse también los puntos 11.1.3, 11.2.4 y 11.2.5 del mismo estudio en su versién
traducida y actualizada en francés VASEk, M.: op. cit., (pp.15-16, pp. 25-26 y pp. 26-27);

— Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra algunas formas de discriminacion llamada “ley general”
(loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de discrimination dite “loi générale”) prohibe las
discriminaciones por razén de “(...) discapacidad”. Sobre esta cuestién, véase el punto 11.3.1.2.a) del estudio BEHRENDT,
CH.: op. cit,, (pp. 19-20). Véase también el punto 11.3.1.2.a) en la versidon alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.:
op. cit., (p.27) y en la version espaiiola actualizada: BEHReNDT, Ch.: op. cit., (p. 19);

— Canada: tanto el Gobierno federal como algunas provincias han adoptado legislacién especifica para proteger los
derechos de las personas discapacitadas y, en particular, su derecho a la igualdad y a la no discriminacién. Véase el
punto I1.2.2.3 del estudio SHEPPARD, C.: op. cit., (p. xx). Véase también el punto 11.2.2.3 del mismo estudio en su versién
actualizada y traducida al francés SHEPPARD, C.: op. cit., (pp. 20-22).

— Consejo de Europa: El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) estipula que “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, (...) nacimiento o cualquier otra situacion.”. Este principio queda igualmente recogido en el art. 1
del Protocolo n°12. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce como “otras situaciones” las discriminaciones
por razén de una discapacidad, del estado de salud o de caracteristicas genéticas. Véase el punto 11.2.1.5 de ZILLER, J.,
op.cit. (pp. 24-25), de su versién actualizada en aleman ZILLER, J., op. cit. (pp. 40-47), y de la versién espafiola actualizada:
ZILLER, J., op. cit. (pp. 32-38);

— Espana: el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social pretende ser un impulso en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Véase el
punto I1.2. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 13-15); véanse también el punto Il.2 en la versién
francesa actualizada del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 17-23); y en la versidn alemana actualizada
del estudio: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 25-33);

— Estados-Unidos: la Rehabilitation Act of 1973 (ley de 1973 sobre la reinsercion) y la American with Disabilities Act of 1990
(ley de 1990 de los americanos con discapacidades) aseguran la insercién de las personas con discapacidad y
combaten las discriminaciones contra estas ultimas. Véanse los puntos 11.2.3.2 y 11.2.3.8 del estudio OsBORNE, E.L: op. cit.,
(pp. 33-34 y pp. 41-43). Véanse también los puntos 11.2.3.2 y 11.2.3.8. del mismo estudio en su versidn actualizada y
traducida al francés OSBORNE, E.L: op. cit., (pp. 41-42 y pp. 50-53);

— Francia: la Loi n°2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des
personnes handicapées (Ley n.°2005-102 de 11 de febrero de 2005 para la igualdad de derechos y oportunidades, la
participacién y la ciudadania de las personas discapacitadas) promueve la igualdad y la no discriminacién en favor de
las personas discapacitadas;

— Peru: Ja Ley general de la persona con discapacidad No. 29973 promueve la igualdad y la no discriminacién en favor
de las personas discapacitadas. Ademads, diversas disposiciones del Cédigo Penal, del Cédigo Civil y del Cédigo del
Trabajo, condenan especificamente la discriminacion por razén de discapacidad. Véase el punto 11.2.2. del estudio
ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit.,, (pp. 13-24);

— Suiza: el principio de igualdad y no discriminacion en favor de las personas con discapacidad queda recogido en el
articulo 8, parrafo 4, de la Constitucion federal. Ademas, la Loi fédérale sur I'élimination des inégalités frappant les
personnes handicapées du 13 décembre 2002 (Ley Federal relativa a la eliminacion de las desigualdades que afectan a
las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2002) asegura la aplicacidn efectiva de estos principios. Véase el
recuadro 3y el punto 11.4.2. del estudio FRrel, N., op. cit., (p. 7 y pp. 23-27); Véase también el recuadro 3 y el punto 11.4.2.
del mismo estudio en su version traducida y actualizada en francés: Frel, N., op. cit., (p. 9y pp. 31.35).;

— Derecho de la Unién Europea: el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales prohibe las discriminaciones
por motivo de “discapacidad” Esta prohibicion también aparece en el articulo 1 quinquies del Estatuto de los
funcionarios. Véanse los recuadros 7y 11 del estudio SALVATORE,V.:0p. cit., (pp.8-9 y pp. 17-18).

138 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=28852.
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caracteristicas técnicas especiales para ser usados por personas con discapacidad fisica. Esta ley
otorga el beneficio de pago del 50% del arancel aduanero para importacion de vehiculos para
personas con discapacidad fisica, segun las condiciones en ella establecidas.

Legalmente se promovié una estructura general de tratamiento de la discapacidad mental. La
L.18.600™° en 1987 establece normas sobre “deficientes mentales”'* las que bajo
conceptualizaciones posteriores, como las que definié la L. 19.735™" el afo 2001, modernizé su
tratamiento creando subvenciones estatales, educacionales'* y orientadas a la proteccién de la
salud.' Asimismo, articula un procedimiento judicial para declarar grados diversos de discapacidad
mental asociados a subsidios y a la interdiccién en el manejo de bienes.

CUADRO 23

L. 18.600, Art 7°, 8° y 8°bis
Art 7°

“Las acciones de prevencion se desarrollardn en los siguientes niveles: prevencion primaria con deteccién de casos
de alto riesgo; prevencién secundaria con tratamiento temprano, y prevencion terciaria con programas de
rehabilitacién e integracion social. En todos estos niveles confluirdn acciones interministeriales, coordinadas por el
Ministerio de Salud”

Art. 8°
“El Ministerio de Educacién Publica implementard medidas técnico-administrativas, para que las personas con
discapacidad mental discreta sean integradas a los cursos normales de educacion comun, sin perjuicio de poder
ser atendidos en la educacién especial, cuando ello fuere necesario. Las personas con discapacidad mental
moderada y grave podrdn ser atendidos en el sistema de educacion especial, de acuerdo a los recursos regionales
y comunales”

Art. 8° bis
“La educacion que se imparta a la persona con discapacidad mental tenderd a facilitarle la integracién educativa,
laboral y social segun sus posibilidades, mediante el desarrollo arménico de sus facultades y capacidades
personales en las siguientes dreas de habilidades adaptativas aplicadas, entre otras, comunicacién, cuidado
personal, independencia en el hogar, destrezas sociales, uso e instalaciones comunitarias, autodeterminacion,
salud y seguridad personal, funcionalidad académica, recreacion, trabajo y artisticas.”

La actual L. 20.422'* determina las actuales reglas que rigen integralmente la condicién de personas
con discapacidad ampliamente. Dispone modificaciones a normas arquitecténicas y de obras
publicas para facilitar el acceso fisico y desplazamiento en la ciudad. Asimismo, regula la asistencia
mediante perros sin obstaculos en ningun transporte publico. La Ley de Transito establecié normas
especiales para los estacionamientos preferentes y exclusivos para personas en situacion de
discapacidad.’ Esa integraciéon también abarca a los medios de comunicacion social habida cuenta
de la legislacion que establece normas para el acceso de la poblaciéon con capacidades auditivas
disminuidas a informacién proporcionada a través de concesionarias de radiodifusién televisiva de
libre recepcion y permisionarias de servicios limitados de television.'* Algunas de estas normas

139 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=29991.

140 1. 18.600 de 19 de febrero de 1987. La L. 19.735 de 22 de junio de 2001 reformulé buena parte de su articulado
adaptandolo a los tratados respectivos.

" https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=186715.

42 Art. 8°y art. 8°bis de la L. 18.600.

43 Art. 7° de la L. 18.600.

44 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1010903.

145 DFL 1/2007 de Transportes y Telecomunicaciones. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1007469.
1461, 20.927, de 28 de junio de 2016. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1091913.
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venian de la L. 19.284'" que establecia normas para la plena integracién social para personas con
discapacidad, que fueron derogadas y otras quedaron vigentes como, por ejemplo, la asistencia de
perros guias, entre otras medidas.

En materia educativa'?, define qué se entiende por las necesidades especiales educativas para optar
a los beneficios de subvencién que entrega el Estado en esta materia y ademas crea una nueva
subvencién para nifios y nifas con Necesidades Educativas Especiales e incluye nuevas
discapacidades al beneficio de la subvencién establecido en su articulo 9 bis, que beneficia a los
establecimientos que atiendan a alumnos con discapacidad visual, auditiva, disfasia severa,
trastorno autista, deficiencia mental severa o con multidéficit, que de acuerdo a las necesidades
educativas especiales de dichos alumnos deban ser atendidos en cursos de no mas de ocho
estudiantes.

Politicamente se reconoce el derecho al voto asistido permitiendo la ciudadania practica para
personas con discapacidad.'

En el ambito civil, el Codigo Civil, a través de la reforma introducida por la L. 19.904'°, modificé las
normas sobre capacidad respeto de las personas sordas y sordomudas que si pueden “darse a
entender claramente” y no necesariamente por “escrito”.'*!

También tiene particulares caracteristicas el desarrollo del deporte tanto en términos de salud como
de deporte adaptado paraolimpico.'? En tal sentido, la L. 19.712 prevé:

CUADRO 24

L. 19.712 Art. 4 bis

“Los planes y programas de la Politica Nacional del Deporte deberdn asegurar a todas las personas en situacion de
discapacidad, incluyendo a los deportistas adaptados o paralimpicos, el derecho a la educacién fisica, a la prdctica
deportiva, ala salud, al bienestar fisico y mental, a la integracién, al ocio y a las posibilidades que el deporte ofrece,
y a contar con instalaciones adaptadas y accesibles para la prdctica del deporte, de conformidad con la ley.
Asimismo, las federaciones deportivas deberdn adaptar sus reglamentos para regular y permitir la prdctica
inclusiva del deporte y promover la organizacién de competencias de deporte adaptado o inclusivo en todas las
categorias.”

Destacan las formulas de integracion al mundo del trabajo mediante incentivos a la contratacion'>?
asi como obligaciones de inclusidn laboral al sector privado'* y al sector publico, incluyendo las

47 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30651&idParte=8489193.

148 | a L. 20.248 establecio una subvencién escolar preferencial en la oferta publica que se orienta a la educacién de
necesidades especiales incrementando los subsidios por alumno en relacion a la educacién regular.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269001.

149 L. 20.183 de 8 de junio de 2007. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=261508.

150 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=215328

131 DFL N° 1 del Ministerio de Justicia de 2000, reformulando los arts. 342, 355, 1447, 469, 470, 471, 472,970, 1005, 1019y
2509 del Cédigo Civil. La_L. 19.947 sobre matrimonio civil del 2004 las habilita para ser testigos de matrimonio.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=225128.

152 1,19.712 de 9 de febrero de 2001 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=181636 . Del mismo modo, las
L. 20.978, de 16 de diciembre de 2016 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1098002, agrega el deporte
paraolimpico.

153 Art. 199 del CT. 2003.

134 Art. 157 bis del CT
“Las empresas de 100 o mds trabajadores deberdn contratar o mantener contratados, segtin corresponda, al menos el
1% de personas con discapacidad o que sean asignatarias de una pensién de invalidez de cualquier régimen previsional,
en relacion al total de sus trabajadores.”
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funciones de juez y notario.”™ Asimismo, se establecen compensaciones en caso de no cumplir con
estas obligaciones. Ademas, se facilita la flexibilidad del trabajo a distancia para personas
discapacitadas.” En materia de seguridad social destaca el derecho de las personas con
discapacidad intelectual menores de 18 afos de edad de obtener un subsidio equivalente al valor
de las pensiones asistenciales que se otorgan a las personas menores de 65 afos.””” Asimismo, se
concede un permiso a los padres de hijos con discapacidad para ausentarse del trabajo.'*®

En materia de salud, la L. 20.422 de 10 de febrero de 2010, que establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad, dispone que:

CUADRO 25

L.20.422, Art. 11
"En ningun caso, la persona con discapacidad mental podrd ser sometida, contra su voluntad, a prdcticas o
terapias que atenten contra su dignidad, derechos o formen parte de experimentos médicos o cientificos.”

No obstante, no se trata Unicamente de cautelar la invasion a la intimidad sin el consentimiento,
sino de precaver, dentro de lo posible, la mejor aptitud de ejercicio de los derechos reproductivos
de las personas discapacitadas y su realizacién en familia.

En tal sentido, esta legislacién apunta, al:

CUADRO 26

L.20.422, Art. 9y Art. 11
Art.9

“pleno goce y ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad con las demds, en especial lo referente a su
dignidad, el derecho a constituir y ser parte de una familia, su sexualidad y salud reproductiva. Asimismo, el Estado
adoptard las acciones conducentes a asegurar a los ninos con discapacidad el pleno goce y ejercicio de sus
derechos, en especial el respeto a su dignidad, el derecho a ser parte de una familia y a mantener su fertilidad, en
condiciones de igualdad con las demds personas. (...)

Art. 11

“La rehabilitacién de las personas con discapacidad mental, sea por causa psiquica o intelectual, propenderd a que
éstas desarrollen al mdximo sus capacidades y aptitudes.”

EnlaL. 21.168 del afio 2019 se adoptd una reforma que introduce el principio de atencién preferente
en materias de salud a las personas discapacitadas y a los mayores de 60 afos."*

155 L. 21.015, de 15 de junio de 2017 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1103997 y L. 20.957 de 29 de octubre
de 2016 para el caso de los jueces o notarios. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1096101.

156 Art. 376 del CT.
157 L, 20.255 de 17 de marzo de 2008. https://bcn.cl/2fwvz

158 1. 20.535 de3 de octubre de 2011 que introduce la siguiente regla al art. 199 bis del Cédigo del Trabajo:

“Iguales derechos y mecanismos de restitucion serdn aplicables a los padres, a la persona que tenga su cuidado personal o
sea cuidador en los términos establecidos en la letra d) del articulo 6°, de la L. 20.422, de un menor con discapacidad,
debidamente inscrito en el Registro Nacional de la Discapacidad, o siendo menor de 6 arios, con la determinacion
diagndstica del médico tratante. Lo dispuesto en el inciso precedente se aplicard, en iguales términos, tratdndose de
personas mayores de 18 anos con discapacidad mental, por causa psiquica o intelectual, multidéficit o bien presenten
dependencia severa. En todo caso, de la ausencia al trabajo se deberd dar aviso al empleador dentro de las 24 horas
siguientes al ejercicio del derecho.” https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1030318.

159 1. 21.168 de 27 de julio de 2019. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1134300.
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Todo este proceso de inclusion social, laboral, médico, educativo, deportivo y fiscal se ha dado en
paralelo con la aprobacion de dos convenciones internacionales sobre la materia.'®

Desde el punto de vista institucional, se cre6 el Servicio Nacional de la Discapacidad, en donde la ley
viene a materializar la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad con el objetivo
gue logren la plena inclusién social en diferentes dmbitos tales como: participacién plena en la vida
politica, educacional, laboral, econémica, cultural y social. A su turno, el programa “Chile Crece
Contigo” afadié dentro del subsistema de proteccion de la infancia otorgando beneficios para nifos
y ninas que presenten alguna discapacidad.'’

CUADRO 27

L.20.379, Art. 12, literal a)

“Chile Crece Contigo” garantizard las siguientes prestaciones para los nifios y nifias que presentan situaciones de
vulnerabilidad:

a.- Acceso a ayudas técnicas para ninos y ninas que presenten alguna situacion de discapacidad. (...)"

Se incorpora el factor de la discapacidad como uno de los criterios sospechosos de diferenciacién
en la legislacion antidiscriminacion'® y se reconoce la sordoceguera como discapacidad Unica
promoviendo la plena inclusién social de las personas sordociegas.'®

Por ultimo, se debatié en el dmbito politico la representacion de escanos reservados para la elecciéon
de personas en situacion de discapacidad en la integracién del érgano que deberia disefiar una
nueva Constitucion para Chile, cuestion que no prosperé.

11.2.9. La orientacion sexual como criterio de diferenciacion.

La orientacion sexual” ha sido un criterio que se ha desplegado en los dmbitos penales y civiles en
la medida que reflejan un determinado modo de ejercicio de la vida privada y del libre desarrollo de

60 |a Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad publicada en el Diario Oficial el 20 de junio de 2002 y la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, publicada en el Diario Oficial el 17 de
septiembre de 2008.

161 1. 20.379 de 12 de septiembre de 20009. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1006044.
162 Art. 2° de la L. 20.609 de 24 de julio de 2012.
163 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1170743 Esto lo especifica la L. 21.403 de 3 de enero de 2022.

NdE: para una comparacion sobre sobre el reconocimiento de la orientacion sexual como motivo prohibido de
discriminacion, véase:

— Alemania: aunque el articulo 3 de la Constitucion Federal no prevé la orientacion sexual como criterio prohibido de
discriminacion, el articulo 1 de la Ley General sobre Igualdad de Trato si que prohibe las discriminaciones fundadas en
este criterio. A pesar de ello, el Tribunal Constitucional federal equiparé el valor normativo de este criterio al de los
criterios prohibidos de discriminacion especificamente proscritos por el articulo 3 de la norma fundamental en una
Sentencia de 6 de mayo de 2008. En esta sentencia, el Tribunal afirmo que el hecho de establecer diferencias de trato
entre las uniones matrimoniales y las uniones de hecho constituia una “discriminacién indirecta por motivo de
orientacion sexual” al estar “casi indisociablemente ligado al criterio de la orientacion sexual”. Debe recordarse que en
aquel momento el matrimonio entre personas del mismo sexo estaba prohibido en Alemania por lo que las personas
del mismo sexo recurrian de manera preponderante a la figura de la unidn de hecho. Seguin, REIMER esta Sentencia
supuso un importante antecedente para la adopcién posterior de la Ley de 20 de julio de 2017 por la que se reconoce
el derecho de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio. Véanse el recuadro 51y el punto Ill.12 del estudio
REIMER, F.: op.cit., (p. 31 y pp. 50-52). Asimismo, véanse el recuadro 51 y el punto Ill.12. de este mismo estudio en su
version actualizada y traducida al francés, REIMER, F.: op.cit., (pp. 42 y pp. 66-67).

— Austria: |]a Ley sobre Igualdad de Trato prevé como motivo prohibido de discriminacién la orientacion sexual. En el
mismo sentido que su homdlogo aleman, el Tribunal Constitucional austriaco ha considerado que el hecho de
establecer diferencias de trato entre las uniones de hecho y las matrimoniales constituye una discriminacion indirecta
por razén de “orientacion sexual” (Sentencia de 4 de diciembre de 2017). En esta misma sentencia el Tribunal reconocié
el derecho a contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo. VASEK afirma que esta sentencia establece un punto de
diferenciacion entre el caso austriaco y el caso del resto de Estados que reconocen el derecho de las personas
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homosexuales a contraer matrimonio puesto que, a diferencia de estos ultimos, en Austria este reconocimiento se ha
producido por via jurisprudencial y no por via legislativa. Véanse el recuadro 10y el inicio del punto lIl.2. del estudio
VASEK, M.: op. cit., (p. 23 y pp.27-28). Véanse también el recuadro 10y el inicio del punto lI.2. del mismo estudio en su
version traducida y actualizada en francés VASek, M.: op. cit., (p. 24 y pp.28-30);

— Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra algunas formas de discriminacion llamada “ley general”
(loi du 10 mai 2007 tendant d lutter contre certaines formes de discrimination dite “loi générale”) prohibe las
discriminaciones por razén de “(..) orientacion sexual”. Sobre esta cuestion, véase el punto 11.3.1.2.a) del estudio
BEHRENDT, CH.: op. cit, (pp. 19-20). Véase también el punto 11.3.1.2.a) en la versién alemana actualizada del estudio:
BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p.27) y en la versidn espaiola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p. 19);

— Canada: las leyes adoptadas a nivel federal, provincial y territorial para la lucha contra la discriminacion prevén toda
una serie de motivos prohibidos de discriminacion, entre otros, la orientacién sexual. En relacidn a este este criterio
prohibido de discriminacidn, SHEPPARD cita la Sentencia de 2 de abril de 1998 dictada por el Tribunal Supremo de
Canada en el asunto Vriend c. Alberta en la que el Tribunal Supremo exige a la provincia de Alberta, como medida de
reparacion para el recurrente, que incluya en su legislacion la orientacién sexual como motivo prohibido de
discriminacién. Véanse los puntos 11.2.1. y 111.2.1. del estudio SHEPPARD, C.: op. cit., (p. 10 y pp. 23-28 ). Véanse también
los puntos 11.2.1. y 1l.2.1. del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés SHepPARD, C.: op. cit., (pp.
32-28).

— Consejo de Europa: Desde 1999, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido sistemdticamente que la
discriminacién basada en la orientacién sexual es tan grave como la discriminacién basada en la raza, el origen o el
color. Véase el punto 11.2.1.5 de ZILLER, J., op.cit. (pp. 32-38), de su version actualizada en aleman ZILLER, J., op. cit. (pp.
40-47), y de la version espaiola actualizada: ZILLER, J., op. cit. (pp. 32-38);

— Espafa: aunque la orientacion sexual no aparece entre los motivos prohibidos de discriminacidon previstos por el
articulo 14 de la Constitucién, numerosas disposiciones legislativas adoptadas a nivel estatal contemplan este criterio
entre los motivos prohibidos de discriminacion, entre otros, puede citarse el Estatuto de los Trabajadores (articulo
4.2.c)). Las leyes adoptadas a nivel de las Comunidades Autébnomas en materia de igualdad y no discriminacién
también prevén este motivo prohibido de discriminacién, sirva como ejemplo la Ley 8/2016, de 27 de mayo, de
igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra
la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. El
Tribunal Constitucional también se ha referido a la discriminacion derivada de la orientacion sexual; asi, en la STC
41/2006, de 13 de febrero, otorgd el amparo a un trabajador que habia sido despedido por ser homosexual. Véanse
los puntos 1.3, 11.4. y 111.3.6. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 15-48, pp. 50-53 y pp.69-72); véase
también los puntos 1.3, 1.4 y 111.3.6 del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés GONzALEz-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 24-67, pp. 67-74y pp.93-96), y en la version alemana actualizada del estudio: GONZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 34-81, pp. 82-89y pp. 112-117);

— Estados Unidos: a comienzos del afio 2021, el Congreso de los Estados Unidos examiné una propuesta de acto
legislativo, la ley sobre igualdad (“Equality Act”), que pretende ampliar la lista de motivos prohibidos de discriminacién
para incluir, entre otros, la orientacién sexual. Por otra parte, algunos Estados Fedrerados han adoptado leyes que
prohiben la discriminacion en los espacios publicos contra las personas pertenecientes al colectivo LGTB (lesbianas,
gais, bisexuales y transexuales). Es el caso del Estado de Colorado que ha adoptado una ley que prohibe las
discriminaciones por razén de sexo y orientacién sexual en los espacios abiertos al publico (véase la Colorado Anti-
Discrimination Act). El Tribunal Supremo ha tenido la ocasién de examinar la constitucionalidad de este ley en el marco
del asunto Masterpiece Cakeshop, Ltd., et al v. Colorado Civil Rights Commission et al. Véase el punto IV.3 del estudio
OSBORNE, E.L: op. cit., (p. 70-73). Véase también el punto IV.3. del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al
francés OsBORNE, E.L: op. cit., (pp. 83-86);

— Francia: a nivel legislativo se prohibe la discriminacién por razén de “orientacién sexual”. Es el caso, por ejemplo, del
articulo 225-1 del Cédigo penal. Véase el recuadro 6 en el estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 16-19), y en la versién
original en francés del mismo, PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (p. 9);

— Italia: el Decreto Legislativo de 9 de julio de 2004 enumera en su articulo 2 los motivos prohibidos de discriminacion,
entre otras, prohibe la discriminacién por razén de “orientacion sexual”. El Tribunal Constitucional italiano indicé que
la exclusion de las parejas homosexuales de las técnicas de procreacion asistida no supone una discriminacién basada
en la orientacion sexual. Sobre este punto, véase la Sentencia n.° 221/2019, de 18 de junio de 2019. Véanse el recuadro
2y el punto lll.1.2. del estudio LuciaNi, M.: op. cit., (pp. 23-24 y pp. 40-41);

— Peru: se prohiben a nivel legislativo las discriminaciones por razén de orientacion sexual. En este sentido, véase el
articulo 323 del Cédigo Penal. Véase el recuadro 16 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (p. 13);

— Suiza: en el ano 2018, el Parlamento decidio extender la proteccion contra las discriminaciones del articulo 261 bis del
Cédigo Penal a las discriminaciones por razén de orientacion sexual. Tras su aprobacién por referéndum, la reforma
entré en vigor el 1 de julio de 2020. Véase el recuadro 18 del estudio Frel, N., op. cit., (p.27); Véase también el recuadro
18 del mismo estudio en su version traducida y actualizada en francés: Frel, N., op. cit., (p. 37);

— Derecho de la Unién Europea: el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales prohibe las discriminaciones
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la personalidad. En tal sentido, cronolégicamente predominan los dilemas penales antes que los
civiles, segiin veremos.

La despenalizacién de las relaciones sodomiticas entre adultos fue definida por el legislador en 1999,
mediante la L. 19.617,'%* que expulsé del ordenamiento penal las relaciones consentidas entre
adultos, quedando, eso si, castigada las relaciones del mismo tenor entre un adulto y un menor de
dieciocho afos de edad.'®®

En materia civil, las uniones entre parejas homosexuales, ha llevado al legislador a confrontar un
conjunto de problemas. Al respecto hay una serie de cuestiones diversas. Primero, un estatuto
reconocible para este tipo de parejas. Un segundo punto, es como el legislador se ha hecho cargo
de las parejas que se han casado bajo el régimen de matrimonio igualitario fuera del pais y cuél es
la validez de dichas normativas para las parejas que se establecen en Chile. Una tercera dimension
es el vinculo con la paternidad/maternidad homoparental. Un cuarto problema, es la conducta
homosexual en el divorcio vincular. Finalmente, esta el dilema del cambio de sexo y la identidad
transgénero.

a) El Acuerdo de Unién Civil (AUC)

El Congreso Nacional aprobd la L. 20.830'% estableciendo el acuerdo de unién civil (AUC).

CUADRO 28

L.20.830, Art. 1°

“El Acuerdo de Unidn Civil es un contrato celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el
propdsito de regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comun, de cardcter estable y
permanente. Los contrayentes se denominardn convivientes civiles y serdn considerados parientes para los
efectos previstos en el articulo 42 del Cédigo Civil. Su celebracién conferird el estado civil de conviviente civil.
El término de este acuerdo restituird a los contrayentes el estado civil que tenian antes de celebrar este
contrato, salvo en la situacion prevista en la letra c) del articulo 26.”

Esta legislacion asocia en sus condiciones y formalidades a la legislacion civil sobre el
matrimonio, aunque no identifica al AUC con la misma.

b) Validez del matrimonio igualitario celebrado en el extranjero

Dos leyes distintas dedican reglas a esta materia.

Por una parte, la L. 19.947'%" de 2004, que impide todo efecto interno a la unién que no sea
“entre un hombre y una mujer”.

CUADRO 29

L.19.947, Art. 80

“Los requisitos de forma y fondo del matrimonio serdn los que establezca la ley del lugar de su celebracién.
Asi, el matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, producird en
Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la unién
entre un hombre y una mujer. Sin embargo, podrd ser declarado nulo de conformidad a la ley chilena, el
matrimonio celebrado en pais extranjero que se haya contraido en contravencion a lo dispuesto en los

por motivo de “orientacidn sexual” Esta prohibicién también aparece en el articulo 1 quinquies del Estatuto de los
funcionarios. Véanse los recuadros 7 y 11 del estudio SALVATORE,V.:op. cit., (pp.8-9 y pp. 17-18).

164 https:/www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=138814.

165 Art. 365 del Codigo Penal reformulado por la L. 19.617 de 12 de julio de 1999:
“El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho afos de su mismo sexo, sin que medien las circunstancias de los
delitos de violacién o estupro, serd penado con reclusién menor en sus grados minimo a medio.”

166 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1075210.

167 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=225128.
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articulos 5, 6°y 7°de esta ley. Tampoco valdrd en Chile el matrimonio que se haya contraido en el extranjero
sin el consentimiento libre y espontdneo de los contrayentes.”

Con ello, el efecto buscado por el legislador fue negar toda validez a cualquier tipo de
acuerdos que ya se estaban produciendo en legislaciones extranjeras.

Anos después, la L. 20.830, de 2015, distinguié entre dos supuestos: uno, los acuerdos de
unién civil o contratos equivalentes, y otro el matrimonio igualitario, ambos celebrados en el
extranjero. Respecto de los primeros, fija una modalidad y un procedimiento para que sean
reconocidos en Chile.

CUADRO 30

L.20.830, Art. 12

“Los acuerdos de unién civil o contratos equivalentes, no constitutivos de matrimonio, que regulen la vida
afectiva en comun de dos personas del mismo o de distinto sexo, sujetos a registro y celebrados vdlidamente
en el extranjero, serdn reconocidos en Chile, en conformidad con las siguientes reglas:

19, Los requisitos de forma y fondo del acuerdo se regirdn por la ley del pais en que haya sido celebrado.

24, Sinembargo, podrd ser declarado nulo de conformidad a la ley chilena, el acuerdo celebrado en territorio
extranjero que se haya contraido en contravencion a lo dispuesto en los articulos 7°, 8°y 9° de esta ley.

39, Para que el acuerdo otorgado en pais extranjero produzca efectos en Chile, deberd inscribirse en el
Registro Especial de Acuerdos de Unién Civil que establece el articulo 6°. Los efectos de este acuerdo, una vez
inscrito conforme a lo sefialado precedentemente, se arreglardn a las leyes chilenas, aunque los
contrayentes sean extranjeros y no residan en el territorio nacional.

49, La terminacién del acuerdo y los efectos de la misma se someterdn a la ley aplicable a su celebracion.
54 Las sentencias que declaren la nulidad o la terminacién del acuerdo, dictadas por tribunales extranjeros,
serdn reconocidas en Chile conforme a las reglas generales que establece el Cddigo de Procedimiento Civil.

69 Los actos auténticos en que conste la terminacion de uno de estos acuerdos serdn reconocidos en Chile,
en conformidad con la legislacién chilena vigente en esta materia.”

En cambio, respecto de los matrimonios igualitarios, el articulo 12 de la L. 20.830 dispone que
“serdn reconocidos en Chile como acuerdos de unién civil si cumplen con las reglas establecidas
en esta ley, y sus efectos serdn los mismos del referido acuerdo.”"®

Parte de este problema seguira subsistiendo para los regimenes matrimoniales preexistentes
bajo los cuales pactaron los contrayentes. Sin embargo, tenderd a desaparecer con el
establecimiento del matrimonio igualitario pluralizando diversas vias para su establecimiento
bajo igualdad de condiciones.'®®

La paternidad/maternidad homoparental.

La adopcién en Chile no contiene una autorizacion expresa que permita'” la adopcion
homoparental pero tampoco que la rechace individualmente a uno de los adoptantes. No
obstante, hasta antes del AUCy del reconocimiento del estado civil de conviviente civil, existia
una opcién subsidiaria de ser adoptante. Para quiénes no forman pareja, existe aun esa
posibilidad abierta y hay casos que lo obtuvieron.

CUADRO 31

L. 19.620, Art. 21

“En caso de que no existan conyuges interesados en adoptar a un menor que cumplan con todos los
requisitos legales o que sélo les falte el de residencia permanente en Chile, podrd optar como adoptante una

1% Inc.final del art. 12 de la L. 20.830.
169 |, 21.400 de 10 de diciembre de 2021 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1169572
170 Art. 21 de la L. 19.620 [https://bcn.cl/2g7zul, modificada asi por la L. 19.947 de 2004.
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persona soltera, divorciada o viuda, con residencia permanente en el pais, respecto de quien se haya
realizado la misma evaluacién y que cumpla con los mismos rangos de edad y de diferencia de edad con el
menor que se pretende adoptar. Este interesado deberd, ademds, haber participado en alguno de los
programas de adopcion a que se refiere el articulo 7°. Si hubiere varios interesados solteros o viudos que
retinan similares condiciones, el tribunal preferird a quien sea pariente consanguineo del menor, y en su
defecto, a quien tenga su cuidado personal”

La otra via han sido las férmulas de maternidad subrogada o técnicas de inseminacién
artificial que devienen en que una de las personas es madre y queda pendiente la inscripcion
de su pareja del mismo sexo. Entonces hay maternidad de una parte, pero no relaciones
filiativas respecto de la otra. La Ley del Registro Civil'”" impide la inscripcion en la partida de
nacimiento identificando la paternidad/maternidad de dos personas del mismo sexo.'”?

CUADRO 32

L. 4.808, Art. 32

“En la inscripcidn del nacimiento podrdn el padre, la madre o ambos reconocer al hijo como suyo. El Oficial
del Registro Civil deberd dejar testimonio en la inscripcién del nacimiento de las declaraciones que los
padres o sus representantes formulen en conformidad al N° 1° del articulo 271° del Cédigo Civil, certificar la
identidad del solicitante y exigirle que estampe su firma, o, si no pudiere firmar, su impresién digital.”

El matrimonio y la conducta homosexual como causal de divorcio

El divorcio puede ser demandado por uno de los cényuges, por falta imputable al otro,
siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones que les impone el
matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida
en comun. Para ello, la legislacion contempla un conjunto de conductas como grave violacién
de dichos deberes. Asi, se consideran como particularmente lesivas conductas como: delitos
contra la vida, la integridad fisica y otros; vicios sociales, infidelidades, etc. y entre medio del
conjunto de causales estaba la referencia aislada a “conducta homosexual”, causal que ha sido
derogada recientemente por el legislador.'”

CUADRO 33

L. 19.947, Art. 54

“10.- Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica del cényuge
o de alguno de los hijos;

20.- Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio.
El abandono continuo o reiterado del hogar comun, es una forma de trasgresién grave de los deberes del
matrimonio;

3o.- Condena ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o simples delitos contra el orden de las
familias y contra la moralidad publica, o contra las personas, previstos en el Libro Il, Titulos VIl y VI, del
Cddigo Penal, que involucre una grave ruptura de la armonia conyugal;

4o -Conducta-homosexual:

50.- Alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento grave parala convivencia armoniosa entre
los cdnyuges o entre éstos y los hijos, y 6°.- Tentativa para prostituir al otro cényuge o a los hijos.”

71 https://www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/DFL 2128.pdf.
172 Art. 32 de la L. 4.808, Ley de Registro Civil, reformada por la L. 10.271 de 2 de abril de 1952.
173 1. 21.367 de 16 de agosto de 2021 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1163736
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e)

Cambio de sexo e identidad transgénero

A fines de diciembre de 2019 fue aprobada la L. 21.120'* que “reconoce y da proteccion al
derecho ala identidad de género” de un modo que permite el derecho a esta identidad y facilita
la rectificacién de sexo y nombre registral.”

74 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1126480.

*

NdE: para una comparacion sobre el reconocimiento de la identidad de género como un motivo especifico de
discriminacion, véase:

Alemania: Segun la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 10 de octubre de 2017 - 1 BvR 2019/16 sobre la
"tercera opcion”, el derecho general de la personalidad también protege "la identidad de género, que es regularmente
un aspecto constitutivo de la propia personalidad." (n° marginal 39). El Tribunal Constitucional Federal afirma que la
identidad de género de aquellas personas que no son ni hombres ni mujeres también esta protegida (parr. 40). Aunque
el apartado 2 del articulo 3 de la Ley Fundamental habla de "hombres" y "mujeres", esto no da lugar a una definicién
concluyente de un sistema binario de género (n°® marginal 50). Mas bien, no sélo los hombres y las mujeres, sino
también las personas que no pueden asignarse claramente a ninguno de los dos sexos estan protegidos por el articulo
3.3 de laLey Fundamental. A raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal, se modificé la Ley del Estado Civil
para que ahora también sea posible registrar el género como "diverso" (articulo 22, apartado 3 y articulo 45b de la Ley
del Estado Civil). Ademas, la Ley sobre el Cambio del Nombre de Pila y la Determinacién de la Afiliacién de Género en
Casos Especiales (Ley de Transexuales) permite adaptar el nombre de pila a la afiliacion de género percibida y cambiar
la inscripcion del género en el registro civil. Desde su entrada en vigor en 1981, la Ley de Transexuales ha sido objeto
de numerosas sentencias del Tribunal Constitucional Federal (por ejemplo, sentencia de 11 de enero de 2011 - 1 BvR
3295/07) que declaran inconstitucionales varias normas y reducen los requisitos para cambiar la inscripcién del sexo.
Véase el apartado I1l.13. del estudio REIMER, F.: op.cit. (p. 52 y p. 46-47). Véase también el apartado Ill.13. de la versién
francesa actualizada del estudio: REIMER, F.: op.cit., (pp. 67-68 y pp. 61-62);

Austria: En su sentencia de 15 de junio de 2018, el Tribunal Constitucional austriaco dictaminé que las personas
intersexuales cuyo sexo bioldgico no es claramente "masculino” o "femenino" tienen derecho a una inscripcién en el
nn

registro civil o en los documentos correspondientes. Por tanto, desde 2020, "diverso", "inter"y "abierto" también estan
a su disposicion como opciones de registro. Las personas trans también tienen la opcidon de cambiar de sexo.

Espafa: aunque la identidad de género no esté prevista entre los motivos prohibidos de discriminacion del articulo
14 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre asuntos en los que se alegaba una
discriminacion por razén de identidad de género (véase la sentencia 67/2022, de 2 de junio de 2022). En esta sentencia
el Tribunal afirma que “debe declarase la ilegitimidad constitucional de los tratamientos discriminatorios cuyo factor
determinante aparece fundado en la identidad de género” (fundamento juridico 4, sentencia 67/2022). Ademas, en el
ambito estatal, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién prohibe la
discriminacion por razén de identidad sexual y expresion de género (articulo 2.1). La Ley 15/2022 imita de este modo
aalgunas leyes adoptadas a nivel autonémico que ya prohibian la discriminacién por identidad de género, entre otras,
la ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra la LGTBIfobia y la discriminacion por Razén de Orientacién
e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid y la mds reciente ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de
Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminaciéon por
Razoén de Orientaciéon Sexual e Identidad de Género, de la Comunidad Auténoma de Cantabria. En lo que respecta a la
posibilidad de modificar el nombre y el sexo en el Registro civil, la ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas, permite el cambio de nombre y sexo de una
persona en el Registro Civil, siempre que la inscripcién no se corresponda con su verdadera identidad de género y se
cumplan ciertos requisitos. Es de sefialar que el Consejo de Ministros espafiol del 27 de junio de 2022 ha aprobado un
proyecto de ley (Proyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y la garantia de los derechos LGTBI)
que, tras su tramitacion parlamentaria, podria introducir importantes modificaciones en la ley citada de 2007. El
parlamento espafol aprob6 una modificacion de esta ley el 16 de febrero de 2023, que a fecha de la publicacion de
este estudio aun no habia sido publicada en el BOE. Véanse el recuadro 15 asi como los puntos II.2. y I1.4. del estudio
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p.40, pp. 13-15 y pp. 50-54, respectivamente). Véanse también el recuadro 15y
los puntos I1.2. y 11.4. del estudio en la versidn actualizada en francés, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p. 55, pp.
17-23 y pp. 67-74), y en la versién alemana actualizada del estudio, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (p. 69, pp. 25-
33y pp. 82-89);

Estados Unidos: recientemente el Congreso de los Estados Unidos ha examinado una propuesta de acto legislativo,
la ley sobre igualdad (“Equality Act”), que pretende ampliar la lista de motivos prohibidos de discriminacién para
incluir, entre otros, la identidad de género. Véase el punto IV.3. del estudio OSBORNE, E.L: op. cit, (pp. 70-73). Véase
también el punto IV.3. del mismo estudio en su versién traducida y actualizada en francés: OsBORNE, E.L: op. cit., (pp. 83-
86);

Francia: Ademéds de considerar la identidad de género como un nuevo motivo prohibido de discriminacion, la ley n.°

2016-1547 de 18 de noviembre de 2016 sobre la modernizacidn de la justica del siglo XXI autoriza el cambio de sexo
en el Registro Civil. Para ello, la persona interesada debera demostrar “a través de une reunién suficiente de hechos, que
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CUADRO 34

L.21.120, Art. 1°

“El derecho a la identidad de género consiste en la facultad de toda persona cuya identidad de género no
coincida con su sexo y nhombre registral, de solicitar rectificacion de éstos. Para efectos de esta ley, se
entenderd por identidad de género la conviccién personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la
persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta
de inscripcién del nacimiento. Lo dispuesto en los incisos anteriores podrd o no involucrar la modificacién
de la apariencia o de la funcién corporal a través de tratamientos médicos, quirtrgicos u otros andlogos,
siempre que sean libremente escogidos.”

Esta legislacion permite regular los procedimientos para acceder a la rectificacién de la partida de
nacimiento de una persona en lo relativo a su sexo y nombre, ante el 6rgano administrativo o judicial
respectivo, cuando dicha partida no se corresponda o no sea congruente con su identidad de
género, sin que exista facultad alguna de los érganos del Estado para exigir modificaciones a la
apariencia o a la funcion corporal del solicitante, sea a través de tratamientos médicos, quirdrgicos
u otros analogos para acoger o rechazar dichas rectificaciones.

Esta normativa se funda en un conjunto de principios propios como el de no patologizacion por el
cual una persona trans no puede ser calificada como enferma; la no discriminacién arbitraria
conforme a los criterios de la L. 20.609'”; la confidencialidad; la dignidad en el trato; el interés
superior del nifo, asi como la autonomia progresiva del nifio.'”

Esta estructura de principios y definiciones les permite a las personas transgénero un dmbito de
ejercicio especifico de derechos fundamentales, segun lo define el propio legislador, indicando que
toda persona tiene derecho al reconocimiento y proteccién de la identidad y expresion de género;
a ser reconocida e identificada conforme a su identidad y expresion de género en los instrumentos
publicos y privados que acrediten su identidad respecto del nombre y sexo; y al libre desarrollo de
la persona.'””

la mencién relativa a su sexo en las actas del Registro Civil no se corresponde con el sexo con el que se presenta” (articulo
61-5 del Cadigo civil). Sobre esta cuestion véase el punto 11.2.1 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 12-16); y en
la version original en francés del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 7-8);

— Peru: la legislacion peruana también prevé entre sus motivos prohibidos de discriminacion la identidad de género,
sirva como ejempilo el articulo 323 del Cédigo penal peruano. En lo que concierne al reconocimiento de la identidad
de género en los documentos oficiales, tales como el Documento Nacional de Identidad, es una cuestién que ha
generado un intenso debate tanto en el dmbito legislativo como a nivel constitucional. En una sentencia reciente (STC-
06040-2015-PA/TC), el Tribunal constitucional peruano consideré que el hecho de denegar a una persona un
Documento Nacional de Identidad que indique su identidad de género constituye un acto de discriminacién por
motivo de identidad de género. Véase el punto I11.5.8 del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (p.48).

— Suiza: Segun Frel, la discriminacion por motivos de identidad de género, especialmente de las personas trans e
intersexuales, no ha gozado hasta ahora de ninguna proteccion explicita, ni siquiera en virtud de la prohibicion
constitucional de discriminacidn. No existe una practica judicial clara sobre esta forma de discriminacién. Véase la
seccion IV.2. del estudio Frel, N.: op.cit. (pp. 47-49). Véase asimismo la seccién IV.2. de la versién francesa actualizada
del estudio: Frel, N.: op.cit. (pp. 58-60). Desde el 1 de enero de 2022, las personas con identidad trans o una variante de
desarrollo de género tienen la posibilidad de cambiar su género y su nombre de pila en el registro del estado civil
(articulo 30b del Cédigo Civil y articulo 14b de la Ordenanza del Estado Civil). Sin embargo, no es posible cambiar a un
"tercer" género o a ningun género.

75 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1042092
176 Art. 5°dela L. 21.120.
77 Art. 4° de la L. 21.120.
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Estudio

CUADRO 35

L. 21.120, Art. 4°

“a) Al reconocimiento y proteccion de la identidad y expresion de género. Se entenderd por expresién de género la
manifestacién externa del género de la persona, la cual puede incluir modos de hablar o vestir, modificaciones
corporales, o formas de comportamiento e interaccion social, entre otros aspectos.

b) A ser reconocida e identificada conforme a su identidad y expresion de género en los instrumentos publicos y
privados que acrediten su identidad respecto del nombre y sexo, en conformidad con lo dispuesto en esta ley.
Asimismo, las imdgenes, fotografias, soportes digitales, datos informdticos o cualquier otro instrumento con los
que las personas figuren en los registros oficiales deberdn ser coincidentes con dicha identidad.

¢) Al libre desarrollo de su persona, conforme a su identidad y expresién de género, permitiendo su mayor
realizacion espiritual y material posible. Ninguna persona natural o juridica, norma o procedimiento, podrd limitar,
restringir, excluir, suprimir o imponer otros requisitos que los contemplados por esta ley para el ejercicio de este
derecho. No serd condicidn para el reconocimiento del derecho a la identidad de género haberse sometido a algiin
tipo de intervencion o tratamiento modificatorio de la apariencia. Lo anterior es sin perjuicio del ejercicio legitimo
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

Adicionalmente, esta legislacién regula un procedimiento general, administrativo y judicial de
rectificacion de sexo y nombre registral”. Incorpora una férmula de rectificacién de la partida de
nacimiento, de reformulacién de los nuevos documentos de identificacidon y del establecimiento de
los efectos de la rectificacion, entre ellos, un programa de acompafamiento orientado a nifos y
nifas transgéneros, asi como a sus respectivas familiar. Por ultimo, refuerza la condicion de
particular cuidado frente a actos injustificables imponiendo una prohibicién de discriminacién
arbitraria en los siguientes términos:

CUADRO 36

L.21.120, Art. 25

“Ninguna persona natural o juridica, institucién publica o privada, podrd realizar un acto u omisién que importe
discriminacion arbitraria y que cause privacion, perturbacion o amenaza a las personas y sus derechos, en razén
de su identidad y expresion de género. Los directamente afectados por una accion u omisién que importe
discriminacidn arbitraria podrdn interponer la accién de no discriminacién arbitraria establecida en la L. 20.609,
sin perjuicio de la responsabilidad civil, penal o administrativa que pudiera emanar de esta contravencién.”’”®

NdE: Para una comparacion sobre la cuestion del reconocimiento del género no binario y del género fluido en otros
ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: a efectos legales, no se reconoce el género no binario ni el género fluido. Sin embargo, el parrafo 22, inciso
3,de laLey sobre el Estado Civil permite inscribir a las personas “intersexuales” con la mencion “diverso” en el apartado
reservado al sexo. Con la creacién de esta categoria registral el legislador respondia a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional federal que, a través de una jurisprudencia similar a la del Tribunal Constitucional belga, afirmé que “ni
los intereses de terceros, ni los esfuerzos financieros y burocrdticos, ni el interés del Estado de mantener el orden publico”
podian justificar que se negase la creacién de una nueva mencioén registral en favor de las personas intersexuales
(sentencia del Tribunal Constitucional aleman, vol. 147, p. 1, parrafos 25 y siguientes). Seguin el Tribunal, el articulo 3,
parrafo 3, de la Constitucion no protegia Unicamente a los hombres y a las mujeres, sino también a las personas
intersexuales. Sobre esta base, emplazé al legislador a crear antes del 31 de diciembre de 2018 una categoria que
permitiese registrar a las personas intersexuales. Véase el punto l1l.13 del estudio REIMER, F., op. cit., (p. 52) y de su versién
actualizada y traducida al francés REIMER, F. op. cit., (pp. 67-68);

— Estados Unidos: en 2016, la Corte estatal del estado de Oregdn reconocioé por primera vez el género “no binario” de
una persona a la que se le habia asignado el género masculino al nacer. Desde entonces, tribunales de otros Estados
Federales han reconocido la posibilidad de asignar un “tercer género”. En 2017, el estado de California adopté una ley
que da reconocimiento legal al género “no binario”. Véase en este sentido la ley SB-179 Gender identity: female, male
or nonbinary adoptada el 16 de octubre de 2017.

78 Art. 25 dela L. 21.120.
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11.2.10. Elidioma como factor de diferenciacion.

El criterio de “idioma” mismo esta en la base del impedimento para el acceso al ejercicio de derechos
fundamentales o de reconocimiento de los supuestos culturales para su difusion. No me referiré a
la dimensidn del idioma en el proceso educativo, sino que lo restringiré a los casos limites vinculados
al ejercicio de derechos. El legislador lo ha establecido para los casos de imputados y acusados en
procesos penales, asi como cuando requieren de atencion de salud. El sentido evidente de sus
referencias es para suplir el desconocimiento del espafiol mediante intérpretes y personas que los
auxilien a objeto de “comunicar los actos del juicio”'”® como que “puedan recibir la informacién
necesariay comprensible”'® en el dmbito de la salud como parte del derecho a recibir un trato digno
y respetuoso.

11.2.11. La etnia como criterio de diferenciacion.

El legislador ha dedicado un conjunto profuso de leyes a un conjunto de problemas en relacién con
las etnias, particularmente, la mayoritaria mapuche. Aqui sélo identificaremos una fotografia actual
de los dilemas sobre la propiedad de las tierras indigenas, el estatuto indigena, aplicacién judicial y
el idioma.

LaL.19.253,8" de 1993 es el segundo estatuto indigena de Chile después de la L. 17.729'® de 1972.
La L. 19.253 representa auténticamente el Estatuto mas completo para estos pueblos, tanto porque
los menciona ampliamente a todos y abarca un conjunto mucho mas amplio de materias. En este
sentido mediante esta ley se indica que:

CUADRO 37

L. 19.253, Art. 1°

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en
el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias
siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura. El Estado reconoce como principales
etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamenas,
Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Ydmana o Yagdn de los
canales australes. El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi como
su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores. Es deber de la sociedad en general y del Estado
en particular, a través de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas,

75 Art. 98 del CPP.
“Si el imputado no supiere la lengua castellana o si fuere sordo o mudo, se procederd a tomarle declaracién de conformidad
al articulo 291, incisos tercero y cuarto.”

Art. 291 del CPP, incisos tercero y cuarto:

“Sin embargo, quienes no pudieren hablar o no lo supieren hacer en el idioma castellano, intervendrdn por escrito o por
medio de intérpretes. El acusado sordo o que no pudiere entender el idioma castellano serd asistido de un intérprete que le
comunicard el contenido de los actos del juicio.” https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595&idParte=0.

El art. 54 de la L. 19.253 extiende mds ampliamente esta obligacién puesto que

“el Juez encargado del conocimiento de una causa indigena, a solicitud de parte interesada y en actuaciones o diligencias
en que se requiera la presencia personal del indigena, deberd aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse
asesorar por traductor idéneo, el que serd proporcionado por la Corporacién [Nacional de Desarrollo Indigenal.”
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30620.

180 |, 20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes de 24 de abril de 2012 cuyo art. 5° indica que
“en su atencion de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier
circunstancia. En consecuencia, los prestadores deberdn: a) Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible
durante la atencidn; cuidar que las personas que adolezcan de alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma
castellano o sélo lo tengan en forma parcial, puedan recibir la informacion necesaria y comprensible, por intermedio de un
funcionario del establecimiento, si existiere, o con apoyo de un tercero que sea designado por la persona atendida”.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1039348.

181 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30620.

182 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=29250.
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Estudio

familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar
por su adecuada explotacién, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion”.'®

Este Estatuto abarca desde la determinacién de quiénes son indigenas, sus culturas y sus
comunidades. En esta linea reconoce, protege y desarrolla las tierras indigenas incluyendo un fondo
para la adquisicién de tierras y aguas indigenas. Asimismo, postula el desarrollo indigena mediante
sistemas de crédito, de capitalizacién y otorgamiento de subsidios a comunidades e indigenas
individualmente considerados. En ese rubro favorece las concesiones de acuicultura y pesca.
Establece dreas territoriales de desarrollo indigena; cautela la cultura y educacion indigena, asi como
facilita la participacién promoviendo la creacion de asociaciones indigenas. Junto a reconocer
algunas normas especiales de tramitacién de los procesos judiciales, organiza una nueva burocracia
estatal encargada de estas materias a través de la Comisién Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI). Por ultimo, este cuerpo legal establece reglas especiales por cada uno de los pueblos
originarios destacando, ademas de los mayoritarios mapuches, la normativa sobre el pueblo
rapanui. Bajo este mandato establece un deber de prohibicién de discriminacién.

CUADRO 38

L. 19.253, Art. 8°

“Se considerard falta la discriminacion manifiesta e intencionada en contra de los indigenas, en razén de su origen
y su cultura. El que incurriere en esta conducta serd sancionado con multa de uno a cinco ingresos minimos
mensuales”.

Otras normativas especiales que vienen a establecer algunos principios propios del ambito de la
igualdad en el cumplimiento de derechos econdmicos, sociales y culturales se refieren a la
aceptabilidad de los mismos en relacién con sus beneficiarios. Asi, por ejemplo, dispone en el
ambito de la salud, la pertinencia del cumplimiento de deberes estatales en relacién con los pueblos
originarios. Por ejemplo, en el ambito de la salud se ordena que:

CUADRO 39

L. 20.584, Art. 7°

“deberdn asegurar el derecho de las personas pertenecientes a los pueblos originarios a recibir una atencién de
salud con pertinencia cultural, lo cual se expresard en la aplicacién de un modelo de salud intercultural validado
ante las comunidades indigenas, el cual deberd contener, a lo menos, el reconocimiento, proteccion y
fortalecimiento de los conocimientos y las prdcticas de los sistemas de sanacion de los pueblos originarios; la
existencia de facilitadores interculturales y seAalizacién en idioma espariol y del pueblo originario que corresponda
al territorio, y el derecho a recibir asistencia religiosa propia de su cultura”.’®

En el ambito econdmico, también destaca la denominada “Ley lafkenche”. En ésta se garantiza la
proteccién de sus derechos territoriales sobre el borde costero, mediante un acceso preferente al
mismo. La Ley establece un mecanismo para destinar un Espacio Costero Maritimo para la
preservacion de los usos y costumbres indigenas, el cual es entregado en administracién a las
comunidades correspondientes, siempre y cuando no existan derechos constituidos por terceros en
dicha area 'y que la CONADI verifique los usos y costumbres alegados.'®

18 Art. 1°dela L. 19.253 de 5 de octubre de 1993.
18 Art. 7° de la L. 20.584, de 24 de abril de 2012, sobre derechos y deberes de los pacientes. https://bcn.cl/2f7cj.
185 1.20.249 de 31 de enero de 2008. Art. 6°. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269291.
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CUADRO 40

L. 20.249, Art. 6°

“El espacio costero marino de pueblos originarios deberd fundarse siempre en el uso consuetudinario del mismo
que han realizado los integrantes de la asociacién de comunidades o comunidad solicitante. Se entenderd por uso
consuetudinario las prdcticas o conductas realizadas por la generalidad de los integrantes de la asociacién de
comunidades o comunidad, segtin corresponda, de manera habitual y que sean reconocidas colectivamente como
manifestaciones de su cultura. El reglamento establecerd, respecto de cada tipo de uso, la periodicidad de las
prdcticas o conductas. No afectard la habitualidad las interrupciones del uso. El uso consuetudinario podrd
comprender, entre otros, usos pesqueros, religiosos, recreativos y medicinales.”

Del mismo modo, aunque en el dmbito de los derechos ante la justicia se le reconoce un espacio
muy limitado a las costumbres de los pueblos originarios los que pueden devenir en un tratamiento
normativo diferente en relacién a cualquier causa.'®

CUADRO 41

L. 19.253, Art. 54

“La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituird derecho, siempre
que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Republica. En lo penal se la considerard cuando ello
pudiere servir como antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad. Cuando la
costumbre deba ser acreditada en juicio podrd probarse por todos los medios que franquea la ley y, especialmente,
por un informe pericial que deberd evacuar la Corporacién a requerimiento del Tribunal. El Juez encargado del
conocimiento de una causa indigena, a solicitud de parte interesada y en actuaciones o diligencias en que se
requiera la presencia personal del indigena, deberd aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse
asesorar por traductor idéneo, el que serd proporcionado por la Corporacion”.

Finalmente, el legislador ha dispuesto un reconocimiento legal de los idiomas de los pueblos
originarios de un modo tal que sea compatible con el uso del espanol, para su valoracién cultural,
difusién educativa en todos los niveles incluyendo la educacién universitaria asi como fomento de
su uso en los medios de comunicacién social de las regiones mas densamente pobladas con
minorias indigenas.'®’

CUADRO 42

L. 19.253, Art. 28
“El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas contemplard:
a) El uso y conservacion de los idiomas indigenas, junto al espanol en las dreas de alta densidad indigena;

b) El establecimiento en el sistema educativo nacional de una unidad programdtica que posibilite a los educandos
acceder a un conocimiento adecuado de las culturas e idiomas indigenas y que los capacite para valorarlas
positivamente;

¢) El fomento a la difusién en las radioemisoras y canales de television de las regiones de alta presencia indigena de
programas en idioma indigena y apoyo a la creacién de radioemisoras y medios de comunicacion indigenas; d) La
promocion y el establecimiento de cdtedras de historia, cultura e idiomas indigenas en la ensefianza superior”.

Bajo esos criterios, promovid que en esas areas de alta densidad indigena, la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena en coordinacién con los servicios u organismos del Estado que
correspondan, “desarrollard un sistema de educacién intercultural bilinglie a fin de preparar a los
educandos indigenas para desenvolverse en forma adecuada tanto en su sociedad de origen como en la
sociedad global”."®®

18 |, 19.253 de 5 de octubre de 1993. Articulo 54. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30620.
187 1,19.253, art. 28.
188 Art.32 delaL.19.253 de 5 de octubre de 1993.
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CUADRO 43

L. 19.253, Art. 32

La Corporacion, en las dreas de alta densidad indigena y en coordinacién con los servicios u organismos del Estado
que correpondan, desarrollard un sistema de educacién intercultural bilinglie a fin de preparar a los educandos
indigenas para desenvolverse en forma adecuada tanto en su sociedad de origen como en la sociedad global. Al
efecto podrd financiar o convenir, con los Gobiernos Regionales, Municipalidades u organismos privados,
programas permanentes o experimentales.

11.2.12. La enfermedad como criterio de distincion.

La L. 21.258'®, ley nacional del cancer, en septiembre de 2020 establecié que ningin empleador
puede condicionar la contratacién de un trabajador o trabajadora, su permanencia o movilidad en
su empleo, al hecho de no padecer o no haber padecido cancer, ni exigir para dichos fines certificado
o examen alguno. Por lo mismo, incorpora dentro de la tutela de derechos fundamentales en
materia laboral que el despido de un trabajador, declarado como discriminatorio por basarse en el
padecimiento de céancer, serd siempre considerado grave para efectos de aceptar una
indemnizacién o retornar a su trabajo.

11.2.13. Lalegislacion antidiscriminacion.

El reconocimiento del legislador de la prohibicion de la discriminacion ha supuesto la introduccion
de un catalogo de factores de diferenciacién” sobre los cuales hay que tener, en linea de principio,
una dimensién de sospecha cuando se recurra a los mismos.

189 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1149004.

*

NdE: Para una comparacion de los criterios de discriminacién prohibidos en otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: El articulo 3 (3) de la Ley Fundamental establece la prohibicion de discriminacién por motivos de sexo,
ascendencia, raza, lengua, patria y origen, fe, opiniones religiosas o politicas. El articulo 1 de la Ley General de Igualdad
de Trato enumera los siguientes motivos de discriminacion prohibidos: Raza, origen étnico, sexo, religion o
convicciones, discapacidad, edad e identidad sexual. Véanse las secciones 1.2.2. y I.4.1. del estudio ReIMER, F.: op.cit.
(pp. 24-26 y p. 30). Véanse también los apartados 11.2.2. y 11.4.1. de la version francesa actualizada del estudio: REIMER, F.:
op.cit. (pp. 33-34 y pp. 41-44);

— Austria: La Ley de Igualdad de Trato se divide en dos partes. La primera parte trata de la discriminacién por razén de
sexo y estado civil. La segunda parte se refiere a los demas motivos de discriminacién, es decir, el origen étnico, la
religion o las creencias, la edad y la orientacién sexual. Véanse las secciones 11.2.2.1. y 11.2.2.2. de VASEK, M.: op.cit. (pp.
22-23). Véanse también los apartados 11.2.2.1. y 11.2.2.2. de la versidn francesa actualizada del estudio: VASEK, M.: op.cit.
(pp. 23-24);

— Canada: Las leyes federales, provinciales y territoriales contra la discriminacion establecen una serie de motivos
prohibidos de discriminacion, entre los que se incluyen la raza, el origen nacional o étnico, el sexo, la religién, la
discapacidad mental o fisica, la edad, la orientacion sexual y el estado civil. En algunos de estos niveles, también se
prohibe la discriminaciéon por motivos de identidad o expresidn de género; el hecho de que una persona haya sido
condenada por un delito penal no relacionado con el empleo o si dicha persona ha sido indultada; la fuente de
ingresos; las opiniones y actividades politicas; las creencias politicas; la percepcién de prestaciones sociales; la
condicién social; o el idioma. Véase el apartado 11.2.1. del estudio SHEPPARD, C.: op.cit. (p. 10). Véase también el apartado
I1.2.1. de la versién francesa actualizada del estudio: SHEPPARD, C.: op.cit. (p. 16);

— Consejo de Europa: Las listas del articulo 14 del CEDH y del articulo 1 del Protocolo n° 12 incluyen los siguientes
motivos prohibidos de discriminacién: sexo, raza, color, lengua, religidn, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento o cualquier otra condicién. Véase
la seccion 11.2.1.4. del estudio ZILLER, J., op.cit. (pp. 17-24). Véase también la seccién 11.2.1.4. de la versién alemana
actualizada del estudio ZILLER, J., op. cit., (pp. 27-39). Véase también el apartado 11.2.1.4. de la versidon espafiola
actualizada del estudio: ZILLER, J., op. cit., (pp. 22-32);

— Francia: En los Ultimos afios, la lista de criterios distintivos prohibidos se ha ampliado considerablemente mediante
numerosas leyes. Ademas de los criterios "histéricos" que prohiben la distinciéon por motivos de origen, opinién politica
o actividad sindical, se han introducido nuevos criterios en la ley en respuesta a las necesidades sociales y a las
demandas de las asociaciones. Actualmente, también se consideran motivos prohibidos de discriminacién, entre otros,
las caracteristicas genéticas (Ley n.° 2002-303, de 4 de marzo de 2002, sobre los derechos de los enfermos y la calidad
del sistema sanitario), el embarazo (Ley n.° 2006-340, de 23 de marzo de 2006, sobre la igualdad salarial entre mujeres
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La L. 20.609'®, que establece “medidas contra la discriminacién”, introduce una definicién de
discriminacioén arbitraria.

CUADRO 44

L. 20.609, Art. 2°

“Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda distincién, exclusion o restriccion que
carezca de justificacién razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacién o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la
situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica’, la religién o creencia, la sindicacién o

190

y hombres), el lugar de residencia (Ley n.° 2014-173, de 21 de febrero de 2014, sobre el Programa Urbano y de Cohesién
Urbana) o laidentidad de género (Ley n.2 2016-1547, de 18 de noviembre de 2016, sobre la Modernizaciéon de la Justicia
en el siglo XXI). Véase el apartado 11.2.1. del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 7-9). Véase también el apartado I1.2.1.
de la version espanola actualizada del estudio: PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (pp. 12-16);

Suiza: La lista de motivos de discriminacién prohibidos figura en el apartado 2 del articulo 8 de la Constitucién Federal.
Esta lista no es exhaustiva. Los motivos contemplados incluyen el origen, la raza, el sexo, la edad, la lengua, la condicién
social, el modo de vida, las creencias religiosas, ideoldgicas o politicas y la discapacidad fisica, mental o psicoldgica.
Véase el apartado 11.3.2.3. del estudio FRrel, N.: op.cit. (pp. 11-14). Véase también la seccién 11.3.2.3. de la version francesa
actualizada del estudio: Frel, N.: op.cit., (pp. 16-20).

https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1042092.

NdE: Para una comparacion de la prohibicién de discriminacién por motivos de opinion politica o de otro tipo, véase:

Alemania: en el articulo 3, parrafo 3, la Ley Fundamental afirma que nadie podra ser perjudicado o favorecido a causa
de sus “convicciones religiosas o politicas”. Segun REIMER, este articulo protege tanto las opiniones politicas en el fuero
interno como su manifestacion externa. Sobre esta cuestion véase el punto 11.2.2.4 del estudio REIMER, F.: op. cit., (p. 26).
Asimismo, véase el punto 11.2.2.4 del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés, REIMER, F.: op. cit.,
(p.34);

Bélgica: la ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra algunas formas de discriminacion llamada “ley general”
(loi du 10 mai 2007 tendant d lutter contre certaines formes de discrimination dite “loi générale”) prohibe las
discriminaciones por razén de “(...) conviccién politica”. Véase el punto 11.3.1.2.a) del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit,, (p.
13), en la versién alemana actualizada del estudio: BEHRENDT, Ch.: op. cit., (p.27), y en la version espafiola actualizada:
BeHrenDT, Ch.: op. cit., (pp. 19-20);

Canada: las leyes adoptadas a nivel federal, provincial y territorial para la lucha contra la discriminacién prevén toda
una serie de motivos prohibidos de discriminacion, entre ellos, “las opiniones y actividades politicas” y “las convicciones
politicas”. Véase el punto 11.2.1. del estudio SHEPPARD, C.: op. cit., (p. 10). Véase también el punto I1.2.1. del mismo estudio
en su version actualizada y traducida al francés SHEPPARD, C.: op. cit., (p.16);

Consejo de Europa: El articulo 10 (1) del CEDH establece que "Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan
a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacién previa." El Tribunal rara
vez ha tenido que ocuparse especificamente de la discriminacién por motivos de opinidn politica, pero si de un gran
numero de casos de discriminacion en relacion con la libertad de expresién o la libertad de reunién y asociacion. Véase
el punto 11.2.1.4.e) del estudio ZILLER, J., op.cit. (pp. 22-23), de su versidn en aleman actualizada ZILLER, J., op. cit. (pp. 36-
37) y de la versién en espafiol actualizada: ZILLER, J., op. cit., (pp. 29-31);

Espaia: el articulo 14 de la Constitucion prohibe la discriminacién por razén de “opinion”. A nivel legislativo, algunas
leyes insisten en la prohibicién de discriminar por motivos politicos. Es el caso del Estatuto de los trabajadores que
reconoce el derecho de los trabajadores “a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo o una vez
empleados, por razones de (...) convicciones o ideas politicas” (articulo 4, aparatado 2, letra c)). La defensa de una
ideologia y la expresién de opiniones politicas han sido invocadas ante el Tribunal Constitucional como causas
determinantes de conductas discriminatorias, en particular, en el marco de las relaciones laborales. Por ejemplo, en la
STC 49/2003, de 17 de marzo, el Tribunal Constitucional consideré discriminatorio el trato peyorativo y la inactividad
a la que se sometié al empleado de una institucion publica, por su pertenencia a un determinado partido politico.
Dicha sentencia sostuvo ademas que la Administracion publica esta obligada a extremar la diligencia, en la evitacion
de este tipo de conductas. Véanse el recuadro 5 y los puntos 11.3.10 y 111.3.1.5 del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ,
P.: op. cit. (p. 8, pp. 29-38 y pp.64-65), y del mismo estudio en su versidn actualizada y traducida al francés GONzZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (p. 10, pp. 41-52 y p. 88); y en la versién alemana actualizada del estudio, GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op.cit., (p. 13, pp. 53-65 y pp. 106-107);
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patrticipacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el
amamantamiento, la orientacién sexual, la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la
apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.”

Adicionalmente, el Codigo del Trabajo™' contiene una clausula antidiscriminatoria aplicable a su
ambito de las relaciones laborales entre privados aunque ha sido ampliado a todo funcionario
publico en la tutela de sus derechos fundamentales. La clausula sefialada indica lo siguiente:

CUADRO 45

Codigo del Trabajo, Art. 2°

“Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color,
sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional, situaciéon socioecondémica, idioma, creencias, participacion en
organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de género, filiacién, apariencia personal, enfermedad o
discapacidad u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleoy la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no serdn consideradas discriminacion. Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este
Cddigo, son actos de discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través
deterceros y por cualquier medio, que sefalen como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones
referidas en el inciso cuarto.” [que son los factores de distincion ya excluidos] '*

La relevancia de estas dos Ultimas leyes es la creacion de garantias judiciales de proteccién contra
la discriminaciéon. En el caso laboral, se integra al procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, puesto que “también se aplicard este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cédigo”*>.

Una dimensidn interesante es el uso de los medios de la nueva economia digital con impactos que
reducen las garantias laborales. Los repartidores y distribuidores de productos estaban sometidos a
un régimen de prestacion de servicios sin dependencia de las empresas a las que servian. Ello
generaba precariedad laboral frente a continuos accidentes, despidos y ausencia completa de
seguridad social. Una nueva legislacion los formalizé como “trabajador”, requlando los contratos de

— Francia: una de las prohibiciones “histéricas” de discriminacion es la prohibicion de discriminacién por “opiniones
politicas”. En este sentido, la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 ya proclamaba que “los
hombres nacen y permanecen libre e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad
comun”. No obstante, sera el Predmbulo de la Constitucidon de 1946 la que de rango constitucional a la prohibicion de
discriminar por motivos politicos. Concretamente, en su quinto apartado, el Preambulo afirma que “(...) nadie puede
verse perjudicado en su trabajo o en su empleo a causa de sus origenes, opiniones o creencias”. A nivel legislativo, resulta
imposible enumerar todas las disposiciones legislativas que mencionan ésta prohibiciéon. A modo de ejemplo, podria
citarse el Cédigo del trabajo que en su articulo L.1132-1 establece que “Nadie podrd ser excluido de un procedimiento
de contratacién o nombramiento o del acceso a un periodo de prdcticas o de formacién en una empresa (...) por motivos de
opiniones politicas (...)". Véanse los recuadros 1, 3 y 7 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (p. 1,2y 11), y de la versién
espanola actualizada del estudio: PONTHOREAU, M.-C.: op.cit. (p. 2, 4y 19);

— Suiza: la lista de motivos prohibidos de discriminacion se encuentra en el articulo 8, parrafo 2, de la Constitucién
federal. Es una lista no exhaustiva pero entre los motivos prohibidos de discriminacién que menciona se encuentran
“las convicciones religiosas, politicas y las creencias”. véase el punto 11.3.2.3 del estudio FRrel, N.: op. cit., (pp. 11-14). Véase
también el punto 11.3.2.3 del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés Frel, N.: op.cit., (pp.16-20).

— Derecho de la Unién Europea: el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales prohibe las discriminaciones
por motivo de “(...) convicciones, opiniones politicas”. Esta prohibicion también aparece en el articulo 1 quinquies del
Estatuto de los funcionarios. Véanse los recuadros 7y 11 del estudio SALVATORE,V.: op. cit. (pp.8-9 'y pp. 17-18).

¥ https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
192 Art. 2° del CT.1994. https://bcn.cl/2f609
193 Art. 485 del CT.
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trabajadores de empresas de plataformas digitales de servicios,'*

igualdad ante la ley.

ejecutando una forma clasica de

Asimismo, otro impacto tecnolégico sobre las relaciones de privacidad e integridad fisica, es el caso
de la exigencia de informes genéticos para la continuidad o contratacién laboral. Aunque no incluyé
las garantias del Cédigo del Trabajo, el afio 2022 se creé una nueva cldusula de antidiscriminacién
laboral consistente en el impedimento de condicionamiento a contratar o renovar el contrato
basado en la evidencia de

CUADRO 46

L.21.422, Art. 1°

“ausencia de mutaciones o alteraciones en su genoma que causen una predisposicién o un alto riesgo a una
patologia que pueda llegar a manifestarse durante el transcurso de la relacién laboral, ni exigir para dichos fines
certificado o examen alguno que permita verificar que el trabajador no posee en su genoma humano mutaciones
o alteraciones de material genético que puedan derivar en el desarrollo o manifestarse en una enfermedad o
anomalia fisica o psiquica en el futuro.”'®

La L. 20.609, conocida como Ley Zamudio, prevé:

CUADRO 47

L. 20.609, Art. 1°

“Esta ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el
imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de discriminacién arbitraria,”’*®

paralo cual creala

CUADRO 48

L. 20.609, Art. 3°

“Accién de no discriminacion arbitraria. Los directamente afectados por una accién u omisién que importe
discriminacion arbitraria podrdn interponer la accién de no discriminacion arbitraria, a su eleccién, ante el juez de
letras de su domicilio o ante el del domicilio del responsable de dicha accién u omisién.”’®”

En uno de los dmbitos de esta ley incluye una nueva agravante en materia penal'® y que es una
modalidad general de incorporar la variable de los delitos por odio".

194 1.21.431 de 11 de marzo de 2022 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173544
195 Art. 1° L. 21.422 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1172623

1% Art. 1° de la L. 20.609.

197 Art. 3° de la L. 20.609.

19 Art. 12, 21° del CP, en https://bcn.cl/2f6m7

*

NdE: Para una comparacion sobre lo que se entiende por delitos de odio o similares, véase:

— Bélgica: BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp.13-16);

— Canada: Movsk, P.-E.: op. cit., (pp. 55-60);

— Espafa: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 40-44). La disposicién final quinta de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminaciéon modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto organico del Ministerio Fiscal para integrar un nuevo parrafo a su articulo 18.3 y un nuevo apartado
a su articulo 20. En su nueva redaccion, el articulo 18.3 prevé la creacién de una Seccién contra los delitos de odios en
las Fiscalias Provinciales. Por su parte, el nuevo articulo 20 prevé la creacién de un Fiscal contra los delitos de odio y
discriminacion, con categoria de Fiscal de Sala, en la Fiscalia General del Estado;

— Estados Unidos: VELENCHUK, T.: op. cit., (pp. 38-39);

— Francia: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 33-34);

— Italia: Luciani, M.: op. cit.,(pp.39-42);

— Peru: ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (pp. 30-33);
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CUADRO 49

Codigo Penal, Art. 12, 212

“Cometer el delito o participar en él motivado por la ideologia, opinién 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”

I.3. Reglamentos de la legislacion sobre igualdad y no discriminacién.

El examen de la informacién infralegal sobre igualdad y no discriminacién no siempre resulta del
todo accesible ni bajo los mismos formatos. A veces, el tipo de reglamentacion tiene formas juridicas
diferentes que va desde reglamentos propiamente tales, a decretos del Poder Ejecutivo, circulares
de un servicio publico o programas publicos de naturaleza financiera. He englobado el conjunto de
esta informacién como un conjunto general de informacion infralegal. Agruparé en algunos
ambitos de trabajo esta normativa. Finalmente, el grado de ejecucion de las leyes puede derivar en
simples programas de accién o de ejecucién directa de los cuales no daré cuenta en este informe.

11.3.1. Las cuestiones de género.

En este ambito, cabe destacar dos procesos transversales: uno de planificacién y otro de ejercicio
financiero vinculados compromisos de gestién de todos los Ministerios y servicios publicos en orden
a contar con un enfoque de género en sus politicas, procesos liderados por el Ministerio de la Mujer
y Equidad de Género.

La planificacién consiste en la aprobacién oficial de un Plan Nacional de Igualdad entre Hombres y
Mujeres. Mediante la Resolucién Exenta N° 69 de 2020, del Ministerio de la Mujer y Equidad de
Género se aprobé la Actualizacion del Cuarto Plan Nacional de Igualdad entre Mujeres y Hombres
para los anos 2018-2030.

En cuanto a la dimensién financiera, la L. 19.553°% establece en sus articulos 6° y 7° diversas
bonificaciones e incrementos de remuneraciones variables para el personal del sector publico
vinculados al mejoramiento de la gestion en diversos ambitos, al establecimiento de metas
colectivas y al cumplimiento de planes sectoriales. Todo ello, define un Programa de Mejoramiento
de la Gestion (PMG) que estd controlado por la Direccién de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda. Hago esta mencidn especifica porque los denominados PMG se refiere a eficiencia y
eficacia de la gestion publica (contabilidad, gobierno electrénico, compras publicas, evaluacion de
desempeno, auditorias, etc.). El Unico PMG asociado a un contenido sustantivo de una politica es el
PMG de Género y ha sido uno de los instrumentos mas efectivos de influencia del Ministerio de la
Mujer. La ventaja de incorporar esta dimensién al PMG permite que el presupuesto destinado a las
mujeres beneficiarias de los programas gubernamentales aumente sostenidamente y ademads
permite visibilizar brechas, inequidades y barreras de género para adoptar decisiones tendientes a
alcanzar equidad en la materia.

I1.3.2. Lareglamentacion en materia de discapacidad.

La L. 21.015%" introdujo reglas de inclusion laboral para las personas en situacion de discapacidad
imponiendo obligaciones al sector publico como al privado las que quedaron incorporadas en el
articulo 157 bis del Cédigo del Trabajo que ya vimos. La reglamentacion de las mismas son los DS

— Suiza: COTTIER, B.: op. cit., (pp. 24-26);
— Derecho de la Union Europea: SALVATORE, V.: op. cit., (p. 32).

199 https://minmujeryeg.gob.cl/wp-content/uploads/2020/02/Res.-Ex.-69-20-Aprueba-Actualizacion-Cuarto-Plan-de-
Igualdad-MMEG.pdf.

200 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=93381

201 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1103997
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64 de 1° de Febrero de 2018 del Ministerio del Trabajo sobre inclusién laboral de personas en
situacion de discapacidad en el mundo laboral general y el DS 65 de 1° de Febrero de 2018?% del
Ministerio del Trabajo que aplica la inclusién laboral de personas en situacion de discapacidad para
el sector publico.

En materia de seguridad social, el DS 48 de 9 de septiembre de 2008°** del Ministerio del Trabajo
gue aprueba reglamento del subsidio para personas con discapacidad mental a que se refiere el
articulo 35 de la L. 20.255%" (reforma previsional). Dicha ley establece un subsidio regulado por las
normas de la L. 18.600 y que consiste en una pension asistencial de aquellas que rige para los
menores de 65 afos de edad.

En otro ambito, el DS N° 32 de 4 de febrero de 2012%¢ del Ministerio de Planificacién establece
normas para la aplicacion de mecanismos de comunicacién audiovisual que posibiliten el acceso a
la programacion televisiva para personas con discapacidad auditiva.

En la dimension de remocion de impedimentos, se dicta el DS 142 del Ministerio de Planificacion®”’

del 9 de julio de 2011 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusiéon social de
personas con discapacidad relativo al transporte publico de pasajeros. Del mismo modo, el DS 141
de 2 de julio de 1994%% del Ministerio de Transportes asegura asientos de facil acceso a personas
con discapacidad en el transporte publico.

La L. 19.284%% establece normas para la plena integracién social para personas con discapacidad
gue fueron modificadas o ampliadas por la L. 20.422, segun ya vimos, pero quedando algunas
medidas vigentes. En uno de sus capitulos incorpora el capitulo sobre perros de asistencia para
personas con discapacidad. Este fue regulado por el DS 223 de 5 de junio de 2007%'° del Ministerio
de Planificacion sobre uso de perros guias, de sefial o de servicio para las personas en situaciéon de
discapacidad.

En la igualdad de oportunidades educativas para las personas discapacitadas, el DS N° 1 de 11 de
febrero de 2000*'" del Ministerio de Educacion reglamenta el Capitulo Il Titulo IV de la L. 19.284 que
establece normas para la integracién social de las personas con discapacidad. En tal sentido, regula
los proyectos de integracién educativa y las modalidades de subvencién especial por alumno
integrado. Para su aplicacién, los equipos multiprofesionales del Ministerio de Educacion seran los
responsables de determinar las necesidades de las personas con discapacidad, de acceder a una
determinada opcién educativa o de la permanencia en ella, todo lo cual debera ser evaluado en
conjunto con cada familia.

Finalmente, en materia de vivienda social el DS 49 del Ministerio de Vivienda de 6 de abril de 2012"
aprueba el reglamento del programa Fondo Solidario de eleccién de vivienda con subsidio para
personas con discapacidad. Con anterioridad, el DS 140 de 22 de octubre de 1990%" del Ministerio

202 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1114287&idParte=0.

203 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1114288&idParte=0.

204 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=277666&idParte=0.

205 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269892

206 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1037014&idParte=0.

207 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1027577&idParte=0.

208 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=9941&idParte=0.

209 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30651&idParte=8489193.
210 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=261428&idParte=0.

21 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=155849&idParte=0.

212 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1039424&idParte=9608157.
23 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=9911&idParte=8259263.
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https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1039424&idParte=9608157
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de Vivienda que reglamenta el programa de viviendas progresivas, otorgaba puntos de bonificacion
a familias que tuviera integrantes en situacion de discapacidad.

I1.3.3. Reglamentacion en materia religiosa.

La L. 19.638%" es la verdadera Constitucién pluralista en materia de libertad religiosa y sus
contenidos han sido reglamentados ampliamente.

Asi el reglamento general de la propia L. 19.638, mediante el DS 303 de 21 de marzo de 2000%" del
Ministerio de Justicia, aborda el tema de la constitucién de las diversas iglesias y entidades religiosas.

En cuanto a la presencia de la asistencia religiosa en diversos espacios institucionales, el DS 94 de
17 de agosto del 20072'® del Ministerio de Salud, establece el Reglamento de Asistencia Religiosa en
Recintos Hospitalarios, recordando que la asistencia espiritual es uno de los derechos de los
pacientes, conforme a la L. 20.584.

El DS N° 155 de 26 de mayo de 2008%'” del Ministerio de Defensa Nacional, fija el Reglamento de
Asistencia Religiosa de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica. Y, el DS 703 de 27 de
septiembre de 2002?'® del Ministerio de Justicia, aprobd el Reglamento de Asistencia Religiosa en
Establecimientos Penitenciarios y similares.

I1.3.4. Otrasreglamentaciones en materia de igualdad.

Aqui reagruparemos un conjunto diverso de reglamentaciones de distintos aspectos o criterios de
diferenciacion que el legislador ha tenido en cuenta y respecto de los cuales existe alguin tipo de
normas infralegales.

En materia laboral destacan dos. Primero, la igualdad de trabajos presencial y a distancia, definidos
por la L. 21.220?" que mediante el DS N° 18 del Ministerio del Trabajo de 2020%%, de 23 de abril de
2020 estd regulado de un modo que los trabajadores que pacten con sus empleadores la modalidad
de trabajo a distancia o teletrabajo, al inicio o durante la relacién laboral, tendrén iguales derechos
y obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo que cualquier otro trabajador, salvo
aquellas adecuaciones que deriven estrictamente de la naturaleza y caracteristicas de la prestacién
convenida.

Asimismo, el DS N° 50%*' del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de 17 de agosto de 2007
reglamenta la L. 20.189%%?, que permite una prevalencia de los estudios sobre el trabajo respecto de
los menores de edad.

En materia indigena, el DS 124 de 25 de septiembre de 2009%** del Ministerio de Planificacion,
reglamenta la consulta indigena y la participacién de los pueblos originarios en relacién con el art.
34 delaL.19.253, estatuto indigena, siendo la consulta un instrumento procesal estructurante de la
inclusién social de los pueblos originarios.

214 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=145268

215 https://derechoyreligion.uc.cl/es/docman/documentacion/chile/normas-juridicas-1/normas-reglamentarias/314-
sobre-registro-de-entidades-religiosas-de-derecho-publico/file

216 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=278028.

217 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=271391.

218 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=202959.

219 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143741.

220 https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/03/42696/01/1781098.pdf.
21 https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-95002 recurso 1.pdf.

222 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=261579

223 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=1006486&f=2014-03-04.
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Asimismo, especificamente respecto de uno de estos pueblos, el DS 3 del 13 de mayo de 2000%** del
Ministerio de Planificacién, aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Isla de Pascua, isla situada a
3700 kildmetros del continente.

Finalmente, en materia civil, el DS 510 de 16 de septiembre de 2015%%, del Ministerio de Justicia,
reglamenta el Acuerdo de Unién Civil de la L. 20.830.%%¢

I1.3.5. Normativareglamentaria antidiscriminacion.

La ejecucidon normativa de la L. 20.609 que impone un conjunto amplio de criterios
antidiscriminatorios parte desde la consideracion de una planificacion antidiscriminaciéon. Por lo
mismo, partiremos indicando el plan vigente en materia de derechos humanos. El Plan Nacional de
Derechos Humanos*” es un instrumento ejecutivo de aplicacion de estos criterios
antidiscriminatorios, el que fue encargado por la L. 20.885%*® a la Subsecretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

El Plan Nacional se materializara en la elaboracion de politicas que abordaran un conjunto amplio
de materias dentro de las que destaca la promociéon de la no discriminacién arbitraria, de
conformidad a la normativa nacional e internacional vigente, en especial la L. 20.609, que establece
medidas contra la discriminacién, la Constitucién Politica de la Republica y los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

En el marco de dicha estrategia multiples organismos publicos y privados adoptan o adoptaran
criterios o documentaciones internas que dificilmente pueden entenderse como reglamentaciones
especificas de la ley. Mas bien son un ejercicio transversal relativamente similar al enfoque de
género de las politicas publicas.

Pese a este enfoque, destacamos dos normativas ejecutivas. La primera, en materia de educacién
gue dio directrices generales al sistema educativo para la aplicacién de la L. 20.609 en los
establecimientos educacionales, mediante la Circular de la Superintendencia de Educacién de 20 de

junio de 2018.%%

El otro caso que es particular, es el relativo al establecimiento del Dictamen N° 5947/036*° de 31 de
Diciembre de 2019 de la Direccién del Trabajo sobre la L. 21.155%" que establece la no
discriminacion en relacién con la lactancia y el amamantamiento. Siguiendo, la l6gica del trabajo
regulatorio de la Direccién del Trabajo es previsible que prontamente emita un dictamen para la
ejecucion de la enfermedad del cancer de la L. 21.258, recientemente dictada en septiembre de
2020.

224 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=168557&f=2000-05-13&p=.
225 http://www.movilh.cl/documentacion/2015/auc/DTO-510 16-SEP-2015.pdf.
226 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1075210.

227 https://planderechoshumanos.gob.cl/.
228 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1086063.

229 https://www.supereduc.cl/wp-content/uploads/2018/06/CIRCULAR-QUE-IMPARTE-INSTRUCCIONES-SOBRE-
REGLAMENTOS-INTERNOS-ESTABLECIMEINTOS-EDUCACIONALES-ENSE%C3%91ANZA-B%C3%81SICA-Y-

MEDIA... opt.pdf.
20 https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-118017 recurso pdf.pdf.

21 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1131064
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lll. La jurisprudencia mas pertinente en la materia.

lll.1. Explicacion metodologica previa.

El sistema constitucional y legal, como lo vimos antes, contiene un conjunto de acciones que se
particularizan en la revisién constitucional de buena parte de la legislacion sea por el planteamiento

de cuestiones de constitucionalidad previas

22 como mediante las acciones de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad.?* Estas son analizadas por el Tribunal Constitucional y el presente estudio
analiza completamente toda su jurisprudencia basada en igualdad y no discriminacion.*"

232

233

234

Art. 93 N° 1y 3°de la C. 1980:

“1. Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucién, de las leyes
orgdnicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas Gltimas, antes de su
promulgacion; (...) 3. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos
de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso.”

Art. 93, N° 6° de la C. 1980:
“6. Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién.”

Agradezco el trabajo de recopilacién de la jurisprudencia de Natalia ARENA MUuNOZz, abogada asistente en el Tribunal
Constitucional de Chile.

NdE: Para mas detalles sobre el papel de los Tribunales Constitucionales, véase:

Alemania: SCHONDORF-HAUBOLD, B.:

Die_Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Deutschland: Das Bundesverfassungsgericht ,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016,
VIl und 48 S., Referenz PE 593.504 (version original en aleman);

Leréle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Allemagne : la Cour constitutionnelle fédérale,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VIl et 55
pp., référence PE 593.504 (version en francés con comentarios afadidos);

El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza multinivel - Alemania: El Tribunal Constitucional Federal,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VIl y 56 pp.,
referencia PE 593.504 (versidn en espanol con comentarios anadidos);

Bélgica: BEHRENDT, CH.:

Le réle des Cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Belgique : La Cour constitutionnelle, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VIl et 38 pp.,
référence PE 593.508 (versidn original en francés);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Belgien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIll und 41 S.,
Referenz PE 593.508 (version en aleman);

Il ruolo delle Corti costituzionali in un sistema di governo multilivello - Belgio: La Corte costituzionale, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VIl e 39 pp., referenza PE 593.508
(versidn en italiano);

Canada: Porier, J.: The role of constitutional courts, a comparative law perspective - Canada: The Supreme Court,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2019, VI and 41 pp., reference
PE 640.134 (version original en inglés);

Espana: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.:

El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza a diferentes niveles - Espaia: El Tribunal Constitucional,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VI y 29 pp.,
referencia PE 593.506 (version original en espaiol);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Spanien: Das Verfassungsgericht, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VI und 33 S,
Referenz PE 593.506 (version en aleman con comentarios afiadidos);

Estados Unidos: MARTIN, J.W.:

The role of constitutional courts in multi-level governance - United States of America: The Supreme Court, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 34 pp., reference PE 593.503
(versién original en inglés);

Leréle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Etats-Unis d’Amérique : la Cour supréme, Unité
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Asimismo, existe un conjunto de acciones antidiscriminacidn las que se caracterizan, en una revisién
de alguna de esas conductas en el dmbito laboral®** y otras como una clausula general
antidiscriminatoria.?® En las primeras son los juzgados laborales los que la conocen. En cambio, las
segundas acciones son juzgados de primera instancia civil, todos con sus respectivos recursos que
les permiten excepcionalmente pronunciarse a todas las Cortes de Apelaciones del pais como a la
Corte Suprema. Este estudio se basa en el examen de toda la jurisprudencia basada en la L. 20.609,
especializada en la antidiscriminacion.

Adicionalmente, y sélo por la via ejemplar no exhaustiva, hemos escogido algunos casos laborales
y otros que conocen las Cortes por la via del Recurso de Proteccion®’ que es la version nacional de
las tutelas de derechos o acciones de amparo.”

235

236

237

Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 46 pp.,
référence PE 593.503 (version en francés con comentarios anadidos);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der Multi-Level-,Governance” - Vereinigte Staaten von Amerika: Der Oberste
Gerichtshof, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
November 2016, VIl und 40 S., Referenz PE 593.503 (versidn en aleman con comentarios afadidos);

Italia: LuciANi, M.:

I ruolo delle Corti costituzionali in un sistema di governo multilivello - Italia: La Corte costituzionale, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 30 pp., referenza PE 593.507
(versién original en italiano);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Italien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europadischen Parlaments (EPRS), November 2016, V und 35 S.,
Referenz PE 593.507 (version en aleman con comentarios afiadidos);

Suiza: DE RossA, F.:

Le réle des Cours Constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Suisse: Le Tribunal fédéral, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 108 pp.,
référence PE 593.509 (versién original en francés);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Schweiz: Das Bundesgericht, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 49 S.,
Referenz PE 593.509 (version en aleman con comentarios afiadidos);

Il ruolo delle Corti costituzionali nella governance multilivello - Svizzera: Il Tribunale federale, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 47 pp., referenza PE 593.509 (versidn
traducida al italiano);

Unidon Europea: SALVATORE, V..

I ruolo delle Corti Costituzionali in un sistema di governo multilivello - Unione Europea: La Corte di Giustizia dell’'UE, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 29 pp., referenza
PE 593.505 (versién original en italiano);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Europdische Union: Der Gerichtshof der Europdischen
Union, Bibliothek flir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November
2016, VIl und 32 S., Referenz PE 593.505 (version en aleman);

The role of constitutional courts in multi-level governance - European Union: The Court of Justice of the European Union,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 29 pp.,
reference PE 593.505 (versidn en inglés).

Accion de tutela de derechos fundamentales regulada por el C. Trabajo de 2003 desde el art. 485 y siguiente.
L. 20.609 de 2012.

Art. 20 de la C. 1980:

“Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8° 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.”

NdE: Para mas detalles sobre el recurso de amparo o recursos similares en distintos ordenamientos juridicos, véase la
lista de publicaciones sobre los recursos de los particulares ante las mas altas jurisdicciones:

Alemania: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den hochsten gerichtlichen Instanzen: eine Perspektive

der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen
Parlaments (EPRS), Oktober 2017, X und 65 S., Referenz PE 608.735;

Bélgica: BEHRENDT, CH.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé -
Belgigue, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, V
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Estudio

Por ultimo, distinguiremos dos ambitos. Por una parte, la jurisprudencia sobre la igualdad verificada
en todas sus formas. Después nos centraremos en la jurisprudencia sobre discriminacién. En ambos
casos, agruparé los temas tratados por materias, dentro de lo posible.

lll.2. Jurisprudencia sobre igualdad.

l11.2.1. Laigualdad ante la generalidad de la ley.

Hay un conjunto importante de requerimientos de constitucionalidad que se refieren a actividades
econdémicas que, en cuanto conflictos en materia de igualdad ante la ley, normalmente se impugnan
el establecimiento de cargas o requisitos que parecen gravosos o demasiado ventajosos para la
parte contraria. Tales son los casos de la impugnacién de las normas de licitacion en la operacion de
los puertos®®?; los deberes de las Compaiiias de Seguros en cuanto a realizar aportes a Bomberos de
Chile®?; la responsabilidad por la pérdida de equipajes en transportes aéreos,** en las reglas de
transparencia en cuanto vinculan a los funcionarios de la television publica®'; el impacto que tiene
la aprobacion del Convenio UPQOV 91 sobre el desarrollo y proteccion de las semillas originarias®*;
las cargas relativas a las campanas de difusion publica que debe soportar la television digital®*; la
distribuciéon de mercados a partir de nuestras reglas de autorizaciones y derechos en materias de

et 38 pp., référence PE 608.732;
— Canada: PORRIER, J.:

Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, VIl et 73 pp., référence
PE 608.733 (version original en francés);

Legal Proceedings available to Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law Perspective - Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp., reference
PE 608.733 (versién en inglés);

- Consejo de Europa: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una
perspectiva de Derecho Comparado - Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, Vly 51 pp., referencia PE 608.734;

- Espana: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una perspectiva
de Derecho Comparado - Espafia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios
(EPRS), octubre 2017, Vllly 52 pp., referencia PE 608.737;

- Estados Unidos: AcosTa, L.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law perspective
- United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October
2017, Vlll and 33 pp., reference PE 608.743;

- Italia: LuciaNi, M.: [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni. Una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, Vil e 31 pp., referenza
PE 608.736;

- Reino Unido: Cram, |.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law perspective - The
United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, VIII
and 50 pp., reference PE 608.746;

— Suiza: De RossA, F.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé - Suisse,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, Vlll et 58 pp.,
référence PE 608.738;

— Unién Europea: SALVATORE, V.: [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni, una prospettiva di diritto comparato -
UE: Corte di giustizia dell’'Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo
(EPRS), ottobre 2017, Vl e 39 pp., referenza PE 608.742.

238 STC 467/2006. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=20661.
239 STC 1295/2008. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=22609.
240 STC 1307/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=24431.
241 STC 1732/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=31113.
242 STC 1988/2011. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=31227.
243 STC 2541/2013. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=48648.
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

pesca**; la prohibicion de avisaje publicitario en emplazamiento de una empresa no destinada al
rubro®*® o el régimen de multas de las plantaciones forestales®*®, todos los casos que fueron
desestimados.

Esta solaimagen nos da cuenta de que no nos situamos dentro de los dmbitos tradicionales criterios
de comparacion alguno y manifiestan el dmbito de discrecionalidad técnica sustancial. Por lo
mismo, en la regulaciéon econdmica, el legislador sustancialmente define los medios mas razonables
para el desarrollo y ejecucién de una actividad econdémica siendo muy dificil estimar
inconstitucionalidades.?’

En la misma linea relativa a la determinacién de la generalidad de la ley como pardmetro, ahora en
materias no econémicas, encontramos casos nuevamente desestimados relativos al reclamo por la
rebaja del reajuste automatico de pensiones que debié soportar un grupo de jubilados®?; la
prohibicion de ejercicio profesional en el sector publico por haber defendido casos de
narcotrafico®; o el efecto de la prohibicién de ejercer la accion rescisoria en casos de lesidén enorme
en ventas forzadas**; o la obligacién de incluir la huella genética de un condenado por delito grave
en el Registro de ADN*'; el ejercicio de acciones de reclamacion de filiacion frente a los
impedimentos para recurrir en contra de los herederos del padre muerto;*? o el congelamiento del
incremento salarial para los altos cargos del Ministerio Publico y del Poder Judicial®*. Por el
contrario, en un caso excepcional de acogimiento parcial nos encontramos con el caso de la carga
impuesta a los abogados conocida como la gratuidad del abogado del turno, las que comparadas
con otras cargas como la realizacién del servicio militar o el ser vocal de mesa, tienen algunos pagos
compensatorios basicos.?**

111.2.2. Laigualdad en la aplicacion judicial de la ley.

El reproche aqui identificado se refiere a los casos en donde existe una interpretacién singular de
una norma general que afecta la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos — tutela
judicial efectiva” — o el debido proceso al interior de un proceso judicial. Por ende, nuevamente lo

244 STC 2386/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=45082.
245 STC 2841/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=54337.
246 STC 2854/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=55766.

247 La C. 1980 “garantiza a todas las personas: (...) 21° el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

248 STC 790/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35831.
249 STC 1133/2008. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=33555.

250 STC 1204/2008. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=21099.
251 STC 1365/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=5632.
252 STC 2081/2011. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=45505.
253 STC 3422/2017. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=89906.
254 STC 755/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=34667.

NdE: Para una comparacion de la tutela judicial en distintos ordenamientos juridicos, véase la lista de publicaciones
sobre el recurso de los particulares ante las mas altas jurisdicciones:

— Alemania: véase el capitulo IV de SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den héchsten gerichtlichen
Instanzen: _eine _Perspektive der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek fir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2017, X und 65 S., Referenz PE 608.735 (pp.
44-53);

— Canada: véase el capitulo IV de POIRIER, J.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de
droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
octobre 2017, VIl et 73 pp., référence PE 608.733 (versidn original en francés) (pp. 46-58); y en su versidn en inglés
PoIRIER, J.: Legal Proceedings available to Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law Perspective - Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp., reference
PE 608.733 (pp. 49-62);
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buscado es la proteccion que la propia ley brinda en su dmbito normativo pero que por deficiente
interpretacion cercena la garantia jurisdiccional dentro de un proceso o que le impide acceder al
mismo.

Estos casos se vinculan con diversas cuestiones procedimentales que se dan al interior de los
procesos jurisdiccionales o disciplinarios y, en general, no ofrecen una particular atencién desde el
punto de vista sustancial de la igualdad, mas alla de algunas pretensiones que son habitualmente
amparados por las Constituciones. Una mera descripcion de estos casos da cuenta de los problemas
planteados y, por lo mismo, sélo los enunciaré. Hay varios repetidos y sélo identificaremos uno de
ellos.

En materia penal, encontramos diferencias interpretativas generadas por la introduccién gradual de
una nueva reforma procesal penal en el pais.>*®

Otras cuestiones penales debatidas en razéon de la igualdad son la determinacion de la pena del
delito de robo en etapa de ejecucion imperfecta;*® la procedencia del recurso de nulidad en contra
de la sentencia dictada en el segundo juicio oral;*’ el ejercicio de acciones civiles bajo el
procedimiento simplificado;**® y el recurso de apelacién en contra del auto de apertura del juicio
oral.>*

En asuntos civiles se han analizados acciones de familia como el examen de la prueba biolégica en
los juicios de filiacion®° o la reclamacion de la paternidad extramatrimonial.?*' Y también se ha

— Consejo de Europa: véase el capitulo IV de PErRez DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Los recursos de los particulares ante las mds
altas jurisdicciones, una perspectiva de Derecho Comparado - Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VI y 51 pp.,
referencia PE 608.734 (pp. 39-42);

— Espafa: véase el capitulo IV sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los recursos
de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una perspectiva de Derecho Comparado - Espaia, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VIll y 52 pp., referencia PE 608.737
(pp. 42-48);

— Estados Unidos: véase el capitulo IV de AcosTa, L.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a
comparative law perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research
Service (EPRS), October 2017, VIl and 33 pp., reference PE 608.743 (pp. 25-26);

— Italia: véase el capitulo IV de LuciaNi, M.: [ ricorsi individuali dinanzi alle pit alte giurisdizioni. Una prospettiva di diritto
comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017,
Vil e 31 pp., referenza PE 608.736 (pp. 19-22);

— Reino Unido: véase el capitulo IV de Cram, .. Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a
comparative law perspective - The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research
Service (EPRS), October 2017, VIIl and 50 pp., reference PE 608.746 (pp. 37-42);

— Suiza: véase el capitulo IV en DE RossA, F.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de
droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),

octobre 2017, VIIl et 58 pp., référence PE 608.738 (pp. 42-53);

— Unién Europea: véase el capitulo IV en SALVATORE, V.: [ ricorsi individuali dinanzi alle pit alte giurisdizioni, una prospettiva
didiritto comparato - UE: Corte di giustizia dell'Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del
Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, Vl e 39 pp., referenza PE 608.742 (pp. 24-32).

255 STC 784/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35315.

256 STC 787/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35465.

257 STC 986/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35353.

258 STC 2702/2014. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=52153.

259 STC 2354/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=47938.

260 STC 834/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=34815.

261 STC 4018/2017. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=87019.
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cuestionado la notificacion y plazos del procedimiento de regularizacién de la pequena
propiedad.??

En tépicos comerciales, se han impugnado reglas relativas a diferencias entre juicio especial
hipotecario y juicio ejecutivo,”® o las condiciones de remate en juicio especial hipotecario.?®*
Asimismo, el disimil tratamiento entre los juicios de quiebras y los juicios ejecutivos;*° asi como la
notificacion en el juicio ejecutivo sobre cobro de gastos comunes.?®

Finalmente, en materias variadas se ha impugnado el procedimiento disciplinario interno del Poder
Judicial normado en un auto acordado;** la existencia de recursos sobre las decisiones del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia,®®® o la procedencia de alegatos en el Recurso de Proteccion.?®

111.2.3. Derecho a un trato diferente, motivado y razonable.

A diferencia de las categorias anteriores, aqui no nos encontramos frente a una aplicacién igualitaria
de la ley, sino que lo exigido del legislador es la determinacién de un trato normativo diferenciado.
No obstante, en ninguno de estos casos esta en juego alguno de los criterios que desde el DIDH o
el Derecho Comparado se han identificado como criterios sospechosos de distincion”.

Por lo mismo, este criterio opera en contra de los mandatos generales de la ley y es necesario
demostrar la necesidad de la diferencia y justificarla. Normalmente, se trata de un juicio no exigente
y por lo mismo lo ponderado es la motivacion de la argumentacién distinta y la razonabilidad de la
explicacién. Por diversas razones del procedimiento de formacién de la ley, no siempre todos los
preceptos legales encuentran una explicacion fundada y suficiente. Cuando aquello ocurre en
asuntos que implican un tratamiento distinto a personas, hechos, bienes o beneficios; la ausencia
de motivacién es sinébnimo de arbitrariedad. La explicacién insuficiente puede devenir en la poca
razonabilidad de la norma conducente nuevamente a un acto arbitrario. En consecuencia, el sentido
de estos actos casos que revisaremos es la interdiccion de la arbitrariedad como eje de proteccion
de la igualdad sustancial de la ley. Quizas la totalidad de estos casos tienen por caracteristica el
establecimiento de condiciones o requisitos para acceder a un beneficio o a un derecho.

262 STC 1298/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=954.
263 STC 811/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35533.
264 STC 1217/2008. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=11691.
265 STC 1414/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=8821.
266 STC 2888/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=56763.
267 STC 783/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=32113.
268 STC 1448/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=8597.
269 STC 1812/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=2127.

*

NdE: Para una comparacién del concepto de categorias presuntas o sospechosas de discriminacion en otros
ordenamientos juridicos, véase:

— Francia: refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense, PONTHOREAU afirma que la
discriminacién por motivos de raza es el arquetipo de "clasificaciones sospechosas". Sin embargo, segun el autor, los
legisladores rara vez se atreven a basar los textos legislativos en estas "clasificaciones sospechosas". Véase el punto IV.3.
de PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 32-34) y de su versién en espanol actualizada: PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 51-53).

— Estados Unidos: Las denominadas "categorias sospechosas de discriminacién” se basan principalmente en la raza. En
algunos casos, el origen nacional, la condicién de extranjero, la religiéon o la propiedad también se consideran
"categorias sospechosas de discriminacién". Una legislacion que introduzca una discriminacién por cualquiera de los
motivos mencionados (raza, origen, condicién de extranjero, religién o propiedad), debe someterse a un estricto
escrutinio constitucional y demostrarse que la discriminacién pretende lograr un interés estatal imperioso y que no
existen otros medios menos intrusivos para lograr este objetivo. Ademds de las "categorias sospechosas de
discriminacion”, Estados Unidos también reconoce la existencia de "categorias cuasi-sospechosas", basadas en el
género y la ascendencia no matrimonial. La legislacion que introduzca discriminaciéon por una "categoria cuasi-
sospechosa" debe someterse a un escrutinio algo menos estricto, bastando demostrar que la discriminacion persigue
un objetivo importante y permisible y que guarda una relacién sustancial con dicho objetivo. Véase el punto lll.1. de
OsBORNE, E.L: op. cit, (pp. 50-51), y de su version en francés actualizada: OSBORNE, E.L: op. cit, (pp. 61-63).
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Lo primero que revisaremos sumariamente son los casos desestimados por el TC que cuestionaban,
desde la igualdad especialmente por el establecimiento de requisitos arbitrarios o condiciones que
impedian acceder a un beneficio.

Asi tenemos los casos de la determinacién de condiciones para la revocacién de penas sustitutivas
por no pagar las indemnizaciones de perjuicios que ocasiond por manejar en estado de ebriedad
causando la muerte a una persona.?”® Asimismo, la facultad de la Policia de Investigaciones para que
el puesto de uno de sus miembros haya sido declarado vacante por salud incompatible con el
servicio,”' o el beneficio compensatorio excepcional que discute un juez para percibir un beneficio
extraordinario que fue dispuesto al fijar el limite de la carrera judicial a los 75 afos.?’? Estd el caso de
los trabajadores ferroviarios que gozan de pensiones por accidentes correspondientes al monto
integro de su remuneracién pero que al llegar a la edad de jubilar se rigen por el sistema general,
donde la pension se calcula en funcidn de los aportes y representa una tasa de reemplazo menor o
minima del ultimo sueldo.?”? Del mismo modo, estan los casos de personas que fueron objeto de
torturas y prisién politica en dictadura, la que fue reconocida conforme ala L. 20.405%"*. Ellos exigen
gue sus pensiones de reparacién se paguen retroactivamente al momento de la primera ley de
reparacion, la L. 19.992.%> %’¢ También el caso de parvularias despedidas de un establecimiento
educacional privado que buscaban el reconocimiento de una indemnizacién adicional del Estatuto
Docente aplicable a parvularias del sector publico.?”” Un concejal reprocha la incompatibilidad para
el ejercicio del cargo de concejal que lo obliga a renunciar a sus labores de docente ejercidas en un
colegio dependiente de la propia Municipalidad.?’® Finalmente, el cuestionamiento al proyecto de
ley que permite una conmutacién de penas en razén del Covid — 19, permitiendo el cumplimiento
efectivo de penas bajo un régimen de cumplimiento domiciliario, pero imponiendo restricciones no
solamente sanitarias sino que relativas a la gravedad de los delitos.?”®

En cuanto a los casos acogidos por el TC, realizaré algunas referencias un poco mas amplias.

El primer caso es uno relativo al establecimiento de requisitos de elegibilidad para acceder a bono
por desempeio. Se impugna el art. 4° de la L. 19.531%%, sustituido por el art. 1° de la L. 20.224°%", que
reajusta e incrementa las remuneraciones del Poder Judicial, estableciendo una serie de estipendios
remunerativos variables, entre los que se encuentra el bono por desempefio institucional y el bono
por desempefio colectivo. Entre otras razones, dicha norma dispone que no tendrdn derecho a
percibir dichos bonos los funcionarios que, durante el afio anterior al pago del mismo, no hayan
prestado servicios efectivos durante a lo menos seis meses, con la sola excepcion de los periodos
correspondientes a licencias médicas por accidentes del trabajo o por licencia por causa de
maternidad. Sostiene el requirente (juez enfermo con cancer) que dicha disposicion es arbitraria, en
la medida que, a las mujeres embarazadas, que pueden planificar su estado de gravidez, si se les
paga, mientras que a todos aquellos que se enferman involuntariamente se les priva de estas
remuneraciones, a pesar de encontrarse en una manifiesta necesidad de financiar gastos médicos,
sin que exista justificacién alguna para tal discriminacion. Entre otras razones, relativas a igualdad el

270 STC 807/2007. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=22189.
271 STC 3028/2016. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=58796.
272 STC 4051/2017. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=100885.
273 STC 3031/2016. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=59707.
74 https://ben.cl/33ztq

275 https://ben.cl/2n12g

276 STC 2838/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=56325.
277 STC 3045/2016. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=70436.
278 STC 4370/2018. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=105551.
279 STC 8754/2020. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=133214.

80 https://ben.cl/2sgif
281 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=265525
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caso fue acogido porque tales asignaciones forman parte de la remuneracion del funcionario que
no puede ser suprimida ni disminuida durante el periodo en que se goza de licencia, periodo que
no puede ser calificado como una “ausencia injustificada”.??

Este caso puede ser definido aqui como la falta de motivaciéon de un caso o también como uno en
donde se realizé una distincion basada en la afiliacion sindical. Se trata de una reforma laboral
amplia que incorporé el reconocimiento de la titularidad sindical exclusiva en la negociacién
colectiva. Una minoria parlamentaria presentd un requerimiento de control preventivo de ley
respecto de una reforma laboral el aflo 2015 que incrementaba el poder de los sindicatos
reconociéndoles la titularidad sindical en las negociaciones colectivas. Sostuvieron que infringia la
igualdad ante la ley al extender de pleno derecho los beneficios producto de la negociacién
colectiva a los nuevos socios de la organizacion sindical, estableciendo diferencias entre los
trabajadores afiliados y los no afiliados al sindicato, funddndose en un criterio distinto al establecido
en la Constitucién para diferenciar en el trato a los trabajadores, esto es, capacidad o idoneidad
personal (art. 19 Nos. 2° y 16° de la CPR). Impugnaron también otros elementos que fueron
desestimados como la extensidon de beneficios de la negociacién colectiva a los trabajadores no
sindicalizados por decisién del sindicato y la disposicion que extiende el ambito de la negociacién
colectiva mas alla de la empresa, al aplicar el procedimiento reglado de la negociacién de empresa
para las empresas medianas y grandes. El TC acogié parcialmente el requerimiento. Por una parte,
acepta la cuestion de constitucionalidad planteada acogiendo el caso en lo que dice relacién con la
inconstitucionalidad del legislador en reconocer la titularidad sindical exclusiva de los sindicatos en
desmedro de grupos informales de trabajadores que negocian colectivamente, segun se deduciria
directamente de la Constitucién en cuanto otorga el reconocimiento del derecho a la negociacién
colectiva a los trabajadores.?*®

Un tercer caso es el relativo al término de los servicios laborales de un trabajador civil en una
industria militar. La accion de inaplicabilidad fue interpuesta por un trabajador civil de la Fabrica y
Maestranzas del Ejército (FAMAE), respecto de los arts. 4° del DL 2.067%* y 2° del DL 3.643%°, por
cuanto estas normas excluyen la aplicacion del Cédigo del Trabajo a la terminacion de los servicios
del personal civil de FAMAE. En cuanto a la infraccion a la igualdad ante la ley, el requerimiento
sostiene que las normas objetadas discriminan arbitrariamente al personal civil de FAMAE, pues, a
pesar de que la relacién laboral estd sometida al Cédigo del Trabajo, solo se la excepciona de las
normas sobre terminacién de la relacion laboral, sometiéndola a reglas de término de la carrera
militar. Con ello, no solo la diferencia de las otras empresas del Estado, sino que la asimila a un
estatuto al que no pertenece. Con ello, se aplica un trato diferente frente a sujetos iguales, en cuanto
todos se desempefan en empresas del Estado y estan sometidos al Cédigo del Trabajo, a la vez que
se aplica un mismo trato a sujetos en situacion diferente, toda vez que las Fuerzas Armadas no son
empresas publicas y su personal se rige enteramente por un estatuto especial, distinto del Cédigo
del Trabajo. El TC acoge puesto que la existencia de un vinculo de subordinacién y dependencia que
somete el término del trabajo a una voluntad estatal carente de condiciones, requisitos,
formalidades y beneficios es un tipo de sometimiento que supera la condicién bésica de proteccion
del trabajador, convirtiendo este empleo en uno con condiciones objetivas de desproteccién e
importa un tipo de subordinaciéon en el trabajo que afecta seriamente la libertad de trabajo,
conforme lo asegura el articulo 19, numeral 16°, de la Constitucién. El hecho de que este tipo de
subordinacion se dé en el marco de una institucionalidad empresarial estatal con predominio de
facultades controladoras, ejecutivas y administrativas de naturaleza militar, supone un tipo de
subordinaciéon mas intenso que el de cualquiera otra relacién de empleo. La existencia de un tipo
de contrato al cual no se le permite, por decisién del legislador, beneficios previsionales y, por otro

282 STC 1801/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=28163.
283 STC 3016/2016. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=55603.

284 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6810

285 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=7208

77


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6810
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=7208
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=28163
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=28163
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=55603
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=55603
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6810
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=7208

Estudio

lado, se descuentan los beneficios legales basicos que tiene todo trabajador sometido a despidos,
en el marco del Cédigo del Trabajo, convierte al empleo civil de Famae en uno propio de seleccién
inversa de deberes y beneficios en donde la desproteccion se hace mas patente.?*

Finalmente, esta el caso de la inhabilidad para contratar con el Estado por vulneracién de la tutela
de derechos fundamentales del trabajador o practicas antisindicales. Una empresa cuestiona el inc.
final del art. 495 del Cédigo del Trabajo y del art. 4°, inc. primero de la L. 19.886°%” en un juicio por
practicas antisindicales promovido en contra de la requirente. El precepto impugnado establece
una inhabilidad para contratar por dos afios con la Administracién del Estado en caso de condena
por practicas antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador. En cuanto a la
infraccion alaigualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que el precepto impugnado genera un
trato discriminatorio, dado que establece una sancién desproporcionada, sin motivacién. El TC
acoge puesto que estima encontrarse frente a una sancién excesivamente gravosa, que en otros
cuerpos normativos se ha reservado respecto de conductas precisas y delimitadas, frente a
conductas particularmente reprochables. Asi, por ejemplo, en la L. 20.393%%, sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas, en su articulo 8°, contempla la “prohibicién temporal de celebrar actos
y contratos con los organismos del Estado”, como sancién frente a conductas tan graves como el
lavado y blanqueo de activos, el financiamiento del terrorismo y la facilitaciéon de la corrupcién,
previstas respectivamente en las Leyes 19.913% (articulo 13) y 18.314?% (articulo 8°), y en el Cédigo
Penal (articulos 250 y 251 bis). La sancién describe una conducta amplisima, que no individualiza
por sus caracteristicas propias cuales son en si mismos los hechos concretos que se valoran por sus
repercusiones negativas (“practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del
trabajador”). Por ello, este Tribunal ha considerado que la norma es susceptible de aplicacién
indiscriminada, pudiendo llegar hasta abarcar actuaciones de infima significacién o apenas
reconducibles a su formulacion genérica, a las que se ha de aplicar una sancién Unica e inexorable,
prevista con un rigor que otras normas reservan para los crimenes mas graves, como se ha apuntado
precedentemente (la “exclusidon” por dos afos del sistema de contratacidon administrativa sefialado)
(STC Rol N° 3750 c. 10°). Lo dicho exhibe pristinamente que la norma trata igual, con una mismay
Unica pena, a quienes pueden haber cometido infracciones muy desiguales. Aquello infringe el
derecho a ser sancionado, siempre en directa relacién con la conducta efectivamente realizada.*"

111.2.4. Jurisprudencia basada en criterios especiales de diferenciacion.

En este caso, agruparemos toda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque también
incorporaré casos emblematicos de la Corte Suprema y algunas Cortes de Apelaciones, en asuntos
gue exigen un trato diferenciado basado en los criterios que han justificado histéricamente un
modo de raciocinio y enjuiciamiento sosteniendo una regla sustancial de igualdad, por ende, de
distinto tratamiento. Bajo la sencilla explicacion del trato igual a lo esencialmente igual y desigual a
lo esencialmente desigual.

CUADRO 50

STC1710, c. 100°

“De estos aportes, entre otros descritos en la sentencia citada, destaca el enfoque alemdn que distingue
conceptualmente entre “igualdades esenciales” y “desigualdades esenciales”, de tal modo que estamos en
presencia de unaigualdad esencial cuando “personas, grupos de personas o situaciones, sobre la base de un punto
de partida (tertium comparationis), son comparables”, de lo que, consecuentemente, el Tribunal Constitucional

286 STC 7522/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=126958.
287 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=213004
288 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1008668

289 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=219119

290 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=29731
291 STC 7785/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=125087.
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Federal alemdn ha decidido que la Ley Fundamental considera arbitrario y, por ende, inconstitucional, tratar
desigualmente a las igualdades esenciales, asi como tratar igualmente a las desigualdades esenciales”.

En este estado de cosas, se evidencian dos situaciones esencialmente distintas o desiguales
objetivamente, que autorizan un trato diferenciado, ya que, si bien existe tal diferencia de trato, ella
no es arbitraria o creada por la autoridad legislativa, sino fundada en criterios racionales reales que
dicha autoridad solamente se limita a ponderar.

1l1.2.4.1 Elsexoy el género en el ambito laboral.

Normalmente se distingue los casos relativos al sexo y al género sobre la base de la diferencia que
se origina en la expresion fisico/bioldgica del sexo vs. la dimensién funcional/sociolégica del género.
En todos estos casos, hemos preferido agruparlos bajo ambas categorias puesto que tiene por
protagonista exclusivo a las mujeres.

Hay dos casos de rechazo relativos al permiso postnatal parental y mantencién de las
remuneraciones de los funcionarios publicos. Este requerimiento esta presentado por juezas que
cuestionan el articulo 6° de la L. 20.545 que incorpora el permiso postnatal parental con subsidio, el
que pretende ser ejercido por ellas, pero sin el tope equivalente a las remuneraciones imponibles,
menos impuestos y cotizaciones. A efectos practicos, el permiso postnatal parental se extiende en
el lapso de tiempo que media entre los 3 alos 6 meses desde el nacimiento del hijo. El subsidio tiene
un limite en la percepcion del beneficio hasta unos U$ 3.000 aproximadamente, generando una
brecha salarial relevante para mantener ese permiso para muchas funcionarias publicas que ganan
mas que ese limite. En cuanto a la infraccion a la igualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que
el precepto impugnado materializa una discriminacidon arbitraria, puesto que solo para las
funcionarias publicas judiciales con remuneraciones superiores al tope imponible no existe el
derecho al subsidio por la remuneracién completa en el permiso posnatal parental, siendo la
maternidad el elemento diferenciador respecto de todos los funcionarios publicos que conservan
remuneracién completa en todo caso de subsidio, aun cuando concurre el mismo derecho al
subsidio contemplado en el DFL N° 44?°? aludido y la maternidad es la misma para ambos casos, esto
es, permiso de maternidad posnatal y permiso posnatal parental. El TC rechazé el requerimiento
basado en el hecho de que el permiso posnatal puerperal es objetivamente distinta a la del permiso
posnatal parental, existiendo entre ambas instituciones profundas diferencias de naturaleza juridica
y las derivadas de ella. La raiz de tal diferenciacién radica en que el permiso puerperal enfoca la
maternidad desde el punto de vista biolégico de la mujer, asimilando por ello legalmente la etapa
terminal e inmediatamente posterior del proceso reproductivo a una enfermedad. En cambio, el
permiso parental se centra fundamentalmente en el desarrollo sicolégico del menor, mediante el
apego a cualquiera de las figuras parentales progenitoras, aunque primariamente a la madre, de
donde se sigue que no se funda en la vulnerabilidad ni sensibilidad de la salud de la mujer, ni aun
por asimilacion.?*

Del mismo modo, en otro caso rechazado, esta el ejemplo que cuestiona la férmula de célculo del
subsidio maternal. El caso impugna el art. 8° del DFL 44, del Ministerio del Trabajo y Previsidn Social
en una demanda para obtener las diferencias en pago de subsidio maternal, asi como el entero de
la diferencia en el pago de sus cotizaciones previsionales, solicitando el total de subsidio por
incapacidad laboral por concepto de sus licencias médicas maternales. El precepto impugnado
establece una férmula para el calculo del subsidio maternal distinta que para los otros subsidios por
incapacidad laboral. En cuanto a la infraccién a la igualdad ante la ley, la requirente sostiene que el
precepto legal objetado discrimina a la madre trabajadora, con respecto a otros trabajadores que
no ven disminuidos sus ingresos a causa de una incapacidad laboral temporal. Luego, se genera una
diferencia arbitraria contra la madre trabajadora, por el hecho de ser mujer y estar embarazada,
quien, por aplicacién de la norma impugnada, pasa a percibir ingresos inferiores, siendo que, otras

22 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=4252
293 STC 2250/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=46274.
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trabajadoras y trabajadores, que gozan de permiso por incapacidad laboral distintos del permiso
pre y postnatal, mantendran su nivel de ingresos. El caso fue rechazado por empate de votos sin que
la sentencia diera cuenta del argumento de igualdad y desestimado por argumentos sobre la
aplicabilidad real de la norma en el caso concreto.?*

Por el contrario, hay dos casos acogidos relativos al fuero maternal para el personal de las Fuerzas
Armadas y otro sobre igual remuneracidén para hombres y mujeres.

En el primero de ellos, el caso trata de un efecto de la conciliacién entre la vida laboral y familiar en
las tareas derivadas de la maternidad. Aqui un grupo de mujeres integrantes de la tropa profesional
de las Fuerzas Armadas que pertenecen a una planta transitoria por 5 afos, renovable, quedan
embarazadas dentro de ese periodo. Sin embargo, por efecto del art. 57 ter, letra b), de la LOC de las
FFAA** fueron desvinculadas del Hospital Militar en donde trabajaban al término de los 5 afios, en
circunstancias que la ley laboral general contempla el fuero maternal. La norma cuestionada
permite desvincular a personal que tiene derecho al fuero maternal, estableciendo una
discriminacion arbitraria entre las trabajadoras de la esfera privada y aquellas de la esfera publica. El
TC acogi6é el requerimiento indicando que la autoridad administrativa no puede extender el
nombramiento del personal de tropa profesional, mas alla del plazo previsto en la referida ley, la
cuestion es de si esto se sigue -validamente- que las normas sobre proteccion a la maternidad no
pueden continuar rigiendo una vez pasado ese maximo legal. Ademas que una afirmacién no
conduce a otra, la sentencia considera que al desconocerse -en sede administrativa- que la
normativa general sobre proteccion a la maternidad impera sin exclusiones por el solo ministerio de
la ley, y al entenderse en cambio, que el articulo 57 ter, letra b), impide aplicar aquélla en toda su
extension, ambas cosas a un tiempo, ello lleva a declarar inaplicable este ultimo precepto, por
contravenir el derecho de las requirentes a la igualdad ante la ley. La disparidad producida en la
especie, donde una categoria de funcionarias ha quedado en una situacién desmejorada y como
perteneciente a un grupo perjudicado, por aplicacion de una ley que las sustrae o desarraiga del
régimen juridico natural -general y comun- al que necesariamente pertenecen por su calidad de
madres, en circunstancias que el articulo 19, N° 2°, asegura la igualdad de hombres y mujeres ante
la ley.”*

En el caso de la igualdad salarial, se produjo ante un Juzgado Laboral de Puente Alto que se origina
en la denuncia realizada por la Inspeccién Provincial del Trabajo Cordillera, en representacion de
cinco trabajadoras, por afectacion al derecho a la no discriminacién por sexo en materia de
remuneraciones, en contra de una empresa de servicios. La denuncia se fundé en que la empresa
remuneraba de manera diferente a hombres y mujeres, en cargos que cumplen iguales funciones,
siendo las remuneraciones inferiores para las mujeres. El caso es acogido porque se demostré la
igual funcion y se verificd que la denuncia era efectiva.?”’

1l1.2.4.2 Elsexoy el género en el ambito civil.

Existe un caso de acogimiento parcial de un requerimiento que cuestionaba la versién anterior del
art. 225 del Cédigo Civil que imponia reglas de cuidado personal de los hijos que no habia
introducido el principio de corresponsabilidad parental y proteccién del interés superior del nifo.
Explicada la actual norma en la dimension legislativa de este informe pierde interés el caso aun
cuando los datos de la sentencia se identifican.?®

294 STC 7704/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6392.
25 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30318
2% STC 2796/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=54124.

297 Sentencia del Juzgado Laboral de Puente Alto, Rol 9-2016, cc. 10°y 13°, asi como Sentencia de la Corte de Apelaciones
de San Miguel, Rol 212-2016. https://microjuriscl.files.wordpress.com/2016/08/mjch mjj44996.pdf y
https://microjuriscl.files.wordpress.com/2016/08/fallos mjj45158 mjch mjj45158.pdf.

298 STC 2306/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=46116.
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Un segundo caso también gira sobre el cuidado personal del menor determinado por resolucion
judicial. Este requerimiento lo presenta una jueza de familia en el marco de una demanda de
alimentos menores y demanda reconvencional de cuidado personal. El art. 225 del Cédigo Civil
establece que los padres tienen la corresponsabilidad de sus hijos, sin embargo, cuando toca al juez
decidir la custodia del menor, al padre que ha perdido la custodia solo puede aspirar a un régimen
de relacion directa y regular, no pudiendo intervenir en decisiones relevantes. En cuanto a la
infraccién a la igualdad ante la ley, la jueza sostiene que el precepto objetado produce una
diferencia arbitraria en el trato entregado a los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres tienen el
cuidado personal conjunto o compartido y aquellos cuyo cuidado personal es entregado por el juez
a uno solo de los padres, lo que afecta a quien no tiene la custodia, ya que en un caso tendra pleno
concurso de voluntades y atencién de ambos padres y, en el otro, solo de aquel que obtiene en
juicio una relacion “periférica y ocasional con el que pierde”. El TC rechaza el requerimiento porque
la regla cuestionada es supletoria y el Tribunal ya la habia considerado no arbitraria en el caso
anterior. El punto es que aun en el caso de que se entendiera que introduce una diferencia entre
personas que estan en una misma situacion, cuestién que no se comparte. Lo anterior, dado que la
disposicion se aplica en un supuesto en que los padres no se hallan en una idéntica situacién, pues
es uno de ellos -no ambos- el que convive con el hijoy lo cuida. Es decir, sélo con uno de ellos el hijo
mantiene una comunidad de vida, no asi con el otro. Y aun si se entendiera que el precepto
introduce una diferencia entre sujetos que se encuentran en una misma situacion, cual seria ser
padres del hijo en comun, la misma no puede calificarse de arbitraria, que es lo que en definitiva
repudia la Constitucién, por cuanto la atribucién del cuidado personal del nifio al progenitor con el
gue convive, parece razonable e inspirada en el interés superior del nifo.>*

Finalmente, el TC desestimé que el apremio consistente en el arresto por no pago de la
compensacién econémica debida derivada de un divorcio, que el hombre no cumple. No solo no
implica unainfraccion a la libertad personal sino que su fuente se origina en el cumplimiento de una
obligaciéon que compensa una situacién de menoscabo para la mujer basada en una discriminacién
por omision.>®

1l1.2.4.3 Elsexoy el género en derechos sociales.
Estos son casos relativos a proteccidn de seguridad social acogidos por el TC.

El primero, es el alza del precio de los contratos de salud basado en criterios discriminatorios. El TC
ejercié una facultad constitucional®®' para iniciar de oficio un proceso de inconstitucionalidad. El
precepto legal cuestionado permite a las Instituciones de Salud Previsional (Isapres) aplicar una
tabla de factores de riesgo para calcular el costo del plan de salud del afiliado, sobre la base de la
edad y sexo del cotizante y de sus cargas. El TC declar6 la inconstitucionalidad de cuatro numerales
del art. 38 ter de la L.18.933%% que contenian la férmula de célculo del alza de los contratos de salud
gue permitia incrementar de un modo unilateral y desregulado un contrato de salud que permitia
cobrar sustantivamente mas en la medida que se incrementaban los riesgos de salud de las
personas. Asi la incorporacién de las mujeres en los planes de salud incrementaba estos planes tanto

299 STC 4963/2018. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=92276.
300 STC 2102/2011. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=42759.
301 Art.93 dela C. 1980:
“Son atribuciones del Tribunal Constitucional: (..) N° 7: Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en

ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral
anterior.

(...) En el caso del numero 7°, una vez resuelta en sentencia previa la declaracién de inaplicabilidad de un precepto legal,
conforme al numero 6° de este articulo, habrd accién publica para requerir al Tribunal la declaracion de
inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Corresponderd a la ley orgdnica
constitucional respectiva establecer los requisitos de admisibilidad, en el caso que se ejerza la accién publica, como
asimismo regular el procedimiento que deberd seguirse para actuar de oficio”.

302 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30304
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por maternidad como al momento de la vejez. Igual caso, para los hombres respecto de la edad, con
lo cual sacrificaba el sentido de seguridad social del derecho de proteccion a la salud. Estas normas
regulan el sistema privado de salud en el que casi un 20 % de la poblacién se atiende. Esta
declaracién de inconstitucionalidad acontecida en agosto de 2010 implicé la mas grande
interposicion de recursos de proteccién ante los tribunales ordinarios basado en la jurisprudencia
indicada. Mas de un millén de recursos de proteccién han sido acogidos por estas razones que se
identifican en la STC 1710/2010.3%

El otro caso se refiere a los requisitos para causar asignacién familiar de diplomatica en el extranjero.
Esta accioén fue presentada por una profesional chilena, en relaciéon con el derecho que la asiste al
personal diplomatico de percibir una asignacion familiar respecto de sus familiares que dependen
de ella. En este caso, se impugnan las expresiones “en la forma que determine el reglamento” e
“invalido”, contenidas en la letra a) del articulo tercero del DFL N° 1503*, de 1981, del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de las normas
sobre el Sistema Unico de Prestaciones Familiares, contenido en el D.L. N° 307 de 19743%, Esta regla
permite otorgar el beneficio al diplomatico varén cuando su cényuge lo acompania, en cambio,
respecto de la mujer diplomatica, su conyuge debe no sélo acompanarla, sino que estar “invalido”.
Se interpuso un recurso de proteccién en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores y
fundamenta en la afectacidn de las garantias de igualdad ante la ley y el derecho de propiedad de
los requirentes, al no reconocerles las respectivas calidades de causante y de beneficiaria,
respectivamente, de prestaciones pecuniarias de asignacién familiar, por el tiempo durante el cual
esta Ultima estuvo destinada a prestar servicios en el extranjero, en su calidad de funcionaria de
carrera del servicio exterior, entre el 16 de octubre del afio 2006 y el 1° de febrero de 2012. En cuanto
a la infraccién a la igualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que el precepto impugnado
infringe esta garantia al establecer una discriminacion por causa del género del causante del
beneficio, dado que establece una diferencia de trato entre el cényuge hombre y mujer para efecto
del pago del beneficio de asignacion familiar. EI TC acogié esta accion por porque resultaba evidente
la existencia de una diferencia de trato entre los conyuges mujer y hombre. Para ser causante de
asignacion familiar, al conyuge (hombre), a diferencia de la conyuge (mujer), se le exige poseer una
condicién adicional: tener la calidad de invélido.>*

1ll.2.4.4 La orientacion sexual en cuestiones civiles y penales.

La mayoria de los casos se ha desarrollado en el dmbito civil, pero existe algin par de requerimientos
interpuestos en materias penales. Se trata de cinco casos constitucionales todos rechazados por
empate de votos, lo que revela una fuerte divisién de criterios del TC en esta materia. Aqui daremos
cuenta del efecto juridico derivado de estas sentencias que implica sostener el rechazo de las
mismas. A su vez, agregaremos dos casos de sentencias estimatorias de la vulneracion del principio
de igualdad en razén de la orientacién sexual, derivadas de la jurisdiccion ordinaria.

El matrimonio igualitario como impugnaciéon del caracter heterosexual del matrimonio.

Un par de parejas homosexuales presentan un recurso de proteccion en contra de una funcionaria
del Servicio de Registro Civil e Identificacion de Santiago, por cuanto ella denegé a los recurrentes
de proteccion hora para contraer matrimonio, aduciendo que la legislacién chilena solo contempla
el matrimonio entre un hombre y una muijer.

Posteriormente, otros de los recurrentes de proteccidon solicitaron la convalidacion de sus
matrimonios validamente celebrados en el extranjero, lo que también les fue denegado, ya que solo
se admitia inscripciones de matrimonios celebrados entre un hombre y una mujer. El precepto

303 STC 1710/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=7974

304 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=4824

305 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=5960
306 STC 2320/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=46784.
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cuestionado es el articulo 102 del Cédigo Civil que el matrimonio es un contrato solemne entre “un
hombre y una mujer”. En cuanto a la infraccién a la igualdad ante la ley, el requerimiento sostiene
gue la norma impugnada establece una diferencia carente de justificacion, basada Gnicamente en
la orientacion sexual de los contrayentes. El requerimiento fue rechazado por el TC porque lo que
verdaderamente se impugna es la aplicacién de un estatuto juridico complejo derivado del vinculo
matrimonial entre hombre y mujer, que se encuentra regulado en su estructura esencial en el
Cddigo Civil y en la L. 20.830, esto es, la Ley de Matrimonio Civil. Asimismo, la restriccion para
resolver estos casos se debe no al articulo 102 del Cédigo Civil que define el matrimonio, sino que
al articulo 80 de la L. 19.947 que niega la inscripcién de matrimonios celebrados en el extranjero
entre personas del mismo sexo.>"’

Asimismo, esta el caso del matrimonio igualitario celebrado validamente en el extranjero y que se
impide su inscripcién como tal en Chile. Una pareja de lesbianas casada en Espafia impugnan el art.
12 de la L. 20.830, que crea el Acuerdo de Unidn Civil, y la frase “siempre que se trate de la unién
entre un hombre y una mujer” contenida en el art. 80 de la L. 19.947, que establece Nueva Ley de
Matrimonio Civil. Ellas presentan un recurso de proteccién en contra del Servicio de Registro Civil e
Identificacion, dado que rechazé la solicitud de las requirentes en orden a inscribir su matrimonio
celebrado validamente en el extranjero, basado en el hecho que la legislacién chilena solo admite
inscripciones de matrimonios celebrados entre un hombre y una mujer. En cuanto a la infraccién a
laigualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que la norma impugnada establece una diferencia
carente de justificacion, basada Unicamente en la orientacién sexual de las contrayentes. En este
caso, el TC rechazé por empate de votos. El rechazo se funda en un conjunto especifico de
consideraciones pero en razén de la igualdad, se estima que no puede hablarse de discriminacién
por la categoria sospechosa de orientacion sexual, ya que la diferencia no radica en si se trata de
personas homosexuales o heterosexuales, sino en que la institucién matrimonial en Chile es una
unién entre hombre y una mujer, por lo que una persona homosexual puede contraer matrimonio
en Chile si lo hace con una persona de sexo opuesto.>®

Otro caso a destacar es uno relativo al cambio de nombre por identidad de género. Se trata de un
procedimiento vinculado a la L. 17.344°%, en una causa voluntaria sobre rectificacion de partida de
nacimiento. Dicha normativa dispone las causales por la cuales una persona puede solicitar cambiar
sus nombres o apellido, lo que podra hacer por una sola vez. El caso se origina en la situaciéon de una
persona que se identifico tempranamente como mujer pese a su genitalidad masculina. El era
adoptado y sus padres adoptantes repudiaron esta condicién, lo que llevé al cambio de apellidos
de sus padres biolégicos. Mediante operaciones bioldgicas ajusté su cuerpo a su identidad sexual,
pero ya fue impedido de volver a cambiar su nombre masculino por uno femenino. El impedimento
del segundo cambio lo discriminaba por razén de identidad de género, desde que no regula la
posibilidad de modificar su nombre por identidad sexual. Este caso se rechazd porque en tiempo
intermedio una nueva ley (L. 21.120) reconocié y otorgd la proteccién debida al derecho a la
identidad de género incluyendo el cambio de nombre y la mantencién de nombres sociales, entre
otras garantias.’’’

Otro ejemplo es el caso relativo a la aplicacién de la causal de divorcio por culpa homosexual. Una
jueza de familia presenté una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra del
articulo 54 de la ley de matrimonio civil (L. 19.947), en cuanto establece como causal de divorcio
culpable la circunstancia de incurrir alguno de los conyuges en conducta homosexual. La gestion
pendiente es un juicio de familia originado en una demanda de divorcio por culpa, por causal de
conducta homosexual de la mujer, en el marco de una ley que establece otras causales dentro de
las cuales esta expresamente contemplada la infidelidad. El requerimiento sostiene que el precepto

307 STC 1881/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=37551.

308 STC 7774/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=129884
309 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=28940

310 STC 7670/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=129824.
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impugnado infringe la igualdad ante la ley, pues establece una sancién solo mirando a la condicion
sexual de un cédnyuge, motivo por el cual no deberia sancionarse a una persona. En tal sentido, el
legislador estaria equiparando la conducta homosexual al hecho de haberse incurrido en graves
tratos contra la integridad de la familia o en la tentativa de prostituir al otro cényuge, en
circunstancia que no son homologabiles. El requerimiento es rechazado porque la legislacién sobre
matrimonio y divorcio existente en Chile no considera como causal de divorcio culpable la mera
orientacion afectiva hacia persona del otro o del mismo sexo, y Unicamente considera transgresion
grave al deber de fidelidad propio del matrimonio la conducta, o actos, de uno de los cdnyuges con
personas del otro o del mismo sexo, que impliquen contacto sexual o que, sin llegar a serlo,
constituyan la exteriorizacién de afectos propios del matrimonio, lo que no representa una
diferenciacion arbitraria respecto a otras causales de divorcio por culpa, pues todas ellas -al menos-
suponen una infraccion al deber de fidelidad conyugal, sin perjuicio de que alguna de tales
conductas, ademas, llegue a ser constitutiva de delito.?"

En relacién con la penalizacién de relaciones homosexuales con mayores de 14 aihos, segun vimos
en la parte legislativa de este informe, un juez penal presenta una accién de inaplicabilidad contra
el art. 365 del Codigo Penal que sanciona las relaciones homosexuales que involucran a mayores de
14 aflos y menores de 18 afios. La gestion judicial que sirve de base al requerimiento es una causa
criminal por el delito de violacién de mayor de 14 afios, por hechos acontecidos el afio 2013, cuando
la victima tenia 17 afos de edad y el acusado de modo forzado accedié anal y bucalmente al menor.
En cuanto a lainfraccidn a laigualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que la normaimpugnada
establece una diferencia carente de justificacion, basada Unicamente en motivos de edad y
orientacién sexual, toda vez que una mujer mayor de 14 puede consentir libremente en mantener
relaciones sexuales con un mayor de edad, sea hombre o mujer, sin que ello configure delito, y en
respeto de su libertad sexual. En cambio, si se trata de un hombre mayor de 14 y menor de 18, este
no puede optar libremente por su sexualidad ni gozar de intimidad, pues la ley le prohibe de modo
absoluto ser sujeto pasivo de un acto sexual con otro hombre mayor de edad, lo cual configura una
discriminacion por edad, género y orientacién sexual, que pugna abiertamente con la Carta
Fundamental. El TC rechazé porque el bien juridico protegido es la indemnidad sexual del menor,
lo que no se subsana por laimpunidad de las relaciones sexuales consentidas entre una mujer mayor
de edad y otra menor de dieciocho afios y mayor de 14, lo que es una omision del legislador.?'?

En cuanto a casos relativos a la jurisdiccién ordinaria, esta el de la negativa a modificar el correo
electrénico institucional de una funcionaria de un organismo publico a uno acorde con su identidad
de género. Este es un caso de la Corte Suprema relativo a la accion de proteccién en favor de una
gendarme y en contra de Gendarmeria de Chile*'?, por negarse ésta ultima a modificar el correo
electrénico institucional de la recurrente y los registros de acceso publico a funcionarios en razén
de sunombre social, habiéndosele informado que la gendarme recurrente es transgénero femenina,
exigiendo para ello de manera previa, un cambio registral ante el Servicio de Registro Civil, acto que
ajuicio de la recurrente resulta arbitrario y afectan la garantia constitucional de integridad psiquica,
igualdad ante la ley y el resguardo de su vida privada. El caso fue acogido porque laL.21.120 permite
ejercer las garantias derivadas del derecho a la identidad de género sin supeditarlas a la dictacién
de un reglamento. Y porque la modificacién del correo electrénico institucional no acredita
identidad pudiendo utilizarse el nombre de usuario que mejor se avenga con su identidad de
género.?"

311 STC 2681/2014. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=50654.
312 STC 3205/2017. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=82162.

313 Servicio publico encargado del régimen penitenciario o de prisiones en Chile.

314 Sentencia de la Corte Suprema Rol 21393-2019, cc. 5° a 8°. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1FYj hpvkkkcaQYPrg9Y8aPCHIttdTsVn/view?usp=sharing.
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El ultimo caso acogido, es el relativo a la inscripcién de una pareja vinculada por Acuerdo de Unién
Civil como madres de un hijo de ellas mediante técnicas de fertilizacion asistida. Este es el caso de
una pareja de lesbianas unidas por un Acuerdo de Unién Civil el que no regula derechos filiativos
respecto de los hijos. Ellas deciden tener un hijo en comun mediante la técnica de fertilizacién
asistida. La legislacién, en tal caso, permite la inscripcién como madre de quién tuvo su hijo. La otra
mujer interpone accion de reclamacién de maternidad en filiacibn no matrimonial en contra de la
gestante, a objeto que se reconozca su condicion de madre. El fundamento de la accién es que
ambas conforman una familia, mantienen una relacion de pareja hace 8 afios y en diciembre de 2015
suscribieron el Acuerdo de Unién Civil; siendo un instrumento que otorga el reconocimiento de
parte del Estado a esa relacion de familia y que se les brinda la proteccién como tal. Ademads, en su
accion hacen presente el interés a desarrollar el derecho a la vida familiar y su proteccién, al derecho
a la identidad, y al interés superior del nifo. Sostienen la existencia de un vacio legal en el
ordenamiento juridico respecto de la totalidad de los efectos filiativos derivados de las técnicas de
reproduccién asistida. Este es un caso acogido por una juez de familia, el que no fue apelado en
funcion del interés comun que revestia para ambas partes. Dentro de una amplisima argumentacion
se sostiene que el deber del Estado chileno es otorgar proteccion, sin discriminacion, a todas las
formas de familia que existan, y esforzarse por integrarlas a la vida nacional. Para ello, es esencial
que el estado civil de un hijo que nace y crece en una familia encabezada por personas del mismo
sexo, que han expresado voluntad de procrear, coincida con su filiacién legal y se vea reflejada en
sus documentos de identificacion. Como se ha senalado, la hipdtesis de una desigualdad ante la ley
se expresaria en dos niveles: primero, una desigualdad entre la representacién de familia que figura
en el derecho y las formas familiares concretas, mientras que en un segundo nivel queda la
consecuencia inmediata de la primera brecha, que muchas familias de facto no son consideradas
como tales, lo que ocasiona problemas concretos en su vida cotidiana.?™

1ll.2.4.5 Ladiscapacidad como factor de diferenciacion.
Veremos dos casos con resultados disimiles en donde estaba en juego diversas condiciones de
discapacidades.

Uno referido a la capacidad juridica de las personas discapacitadas en el procedimiento de
interdiccién por demencia. Se trata de una accién de inaplicabilidad presentada por un juez que
reprocha los arts. 456 del Cédigo Civil y 4° de la L. 18.600, en el marco de una gestién judicial
voluntaria de interdicciéon por demencia, promovida por la madre de la persona con discapacidad
cuya declaracién de interdiccion solicita. Los preceptos impugnados establecen que la persona que
se halla en estado habitual de demencia debera ser privada de la administracion de sus bienes y
regula el procedimiento judicial para la declaracién de interdiccién definitiva por demencia. El TC
rechaza el requerimiento puesto que no se infringe la igualdad ante la ley cuando ésta da un
tratamiento distinto a personas que, por su condicion fisica 0 mental, no estan en condiciones de
administrar libremente sus bienes y de participar activa y plenamente en la vida en sociedad.
Desechada la idea que la sola declaracién de interdiccion por demencia genere una discriminacién
arbitraria entre personas discapacitadas y aquellas que gozan de plena capacidad, resulta necesario
determinar si en el caso concreto de una persona de 20 afios de edad con un 30% de discapacidad,
debidamente acreditada, se produciria una discriminacién arbitraria en caso que la jueza de la
gestion pendiente declarara su interdiccion por causa de demencia y confiriera su curatela a la
madre que la solicita. La declaracién de interdiccidn, esto es, el decreto judicial por medio del cual
se priva a una persona (demente, disipador) de administrar sus bienes no pugna, necesariamente,
con el reconocimiento de su capacidad juridica, pues la normativa vigente exige que el juez pondere
los antecedentes concretos del afectado. Lo explicado precedentemente lleva a sostener,
forzosamente, que la norma contenida en el articulo 456 del Cédigo Civil, que autoriza la declaracién
de interdiccion del adulto que se halla en estado habitual de demencia, como aquélla incluida en el

315 Sentencia de 8 de junio del 2020, del 2° Juzgado de Familia de Santiago, RIT C-reservado.
http://secretariadegenero.pjud.cl/images/stignd/noticias/derFiliat/derechosFiliativos.pdf.
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articulo 4° de la L. 18.600, no son contrarias al deber que el articulo 5°, inciso segundo, impone a los
organos del Estado de respetar y promover los derechos garantizados en tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes, como la CDPCD, cuando esta declaracion judicial sea necesaria y
adecuada para el bienestar de la persona discapacitada.®'®

En otro tipo de caso muy distinto, la Corte Suprema acogié un recurso de proteccién declarando
que el Sindrome de Down no es una enfermedad. El padre de un menor con sindrome de Down en
contra de su compaiia de seguros, por rechazar la institucion de salud, indemnizarle los gastos que
incurrié con motivo de las prestaciones médicas brindadas a su hijo, fundando dicha decisién en
gue no se declaré como una enfermedad preexistente. Las razones por las cuales la Corte Suprema
acogio el recurso se fundan en la diferencia entre verificar el Sindrome de Down como condicién y
no como una enfermedad. El sindrome de Down es una anomalia congénita, la cual constituye una
condicién de la persona que estara presente en su desarrollo, pero descarta que sea una
enfermedad, construccién lingtistica que refleja el correcto sentido del concepto, puesto que por
ella se entiende una alteracién del estado fisioldgico, que presenta sintomas y signos caracteristicos
con una evolucion previsible, lo que no sucede en el caso de una persona con sindrome de Down,
toda vez que la alteracién cromosdémica, que es el elemento central a efectos de determinar la
referida condicion, no es sinbnimo de alteracién fisioldgica, puesto que quienes la poseen se
encuentran con mayor o menor riesgo de desarrollar o no ciertas patologias, siendo aquellas -y no
la condicion de Down- las que finalmente requieren tratamiento del mismo modo que le ocurre a
cualquier otro sujeto que no tiene el referido sindrome. Ahora bien, aun cuando la ciencia pueda
desentranar todos los aspectos sobre el tdépico que se viene analizando, las maximas de la
experiencia permiten sostener que, en lo que respecta al ambito juridico, unindividuo con sindrome
de Down no puede ser calificado como enfermo, toda vez que su condicién es una diferenciacién
en su conformacién genética que da lugar a una variante mas dentro de la diversidad natural y
propia de la naturaleza humana, pero que en caso alguno lo puede situar en la categoria de lo
patoldgico ni menos aun en una posicion de menoscabo de su dignidad, en la cual se le debe
considerar en condiciones de igualdad, con mayor razén en campo juridico y en la plena adquisicion
y goce de sus derechos.?"’

1ll.2.4.6 La nacionalidad como criterio de diferenciacion normativa.

Reflejaremos todos los casos en donde la nacionalidad ha tenido un papel muy relevante en la
jurisprudencia del TC, particularmente, por la presion de los fendmenos migratorios de la presente
décaday en la dimension consecuencial de la busqueda de trabajo.

El primer caso, fue el de la exigencia de visa consular para nacionales de Haiti. Este es un
requerimiento respecto de una norma reglamentaria y se corresponde con una de las atribuciones
especiales del TC.3"® Una minoria parlamentaria cuestiona la dictacién del D.S. N° 776, de 9 de abril
de 2018, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica®'®, que establece visto consular de turismo a
nacionales de Haiti, sosteniendo que el decreto supremo impugnado vulnera los articulos 79, inciso
segundo, y 19 N° 2 de la Carta Fundamental. El decreto supremo impugnado exige un visado
consular de turismo solo a los nacionales de Haiti para ingresar como turistas a Chile. Dicho visado
debe obtenerse necesariamente en Puerto Principe como un requisito previo al viaje.

316 STC 2703/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=54466.

317 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 38.834-2019.
https://www.pucv.cl/uuaa/site/docs/20200701/20200701172101/scs rol n 38 834 2019.pdf

318 Art. 93: Son atribuciones del Tribunal Constitucional: (...) N° 16 Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos
supremos, cualquiera sea el vicio invocado, incluyendo aquéllos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad
reglamentaria autbnoma del Presidente de la Republica cuando se refieran a materias que pudieren estar reservadas
a laley por mandato del articulo 63”.

319 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1117475
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En cuanto a la infraccién a la igualdad ante la ley, se sefiala que el decreto supremo hace una
distincion sobre la base de una categoria sospechosa, como lo es la nacionalidad, lo cual provoca
una diferenciacién entre personas provenientes de diversos paises que se encuentran en
situaciones similares, de forma arbitraria. El TC rechazé el requerimiento, puesto que la legislacién
diferencia las categorias de turistas, residentes e inmigrantes, nitidamente diferenciadas entre si por
factores objetivos e impersonales, que nada tienen que ver con el odio, la xenofobia ni con ningun
otro sentimiento espurio o animo de hostilidad. Esto es complementado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) que, primeramente, no reconoce un derecho de los
extranjeros para entrar al territorio de un Estado, lo que queda entregado a la legislacién interna de
cada pais, y que, en segundo término, les asegura cierta libertad de circulacién y de residencia a
aquellos extranjeros que ya se encuentran legalmente en el territorio de un Estado. No puede
interpretarse en el sentido de que el Estado chileno -al dictar sus leyes o decretos- pueda
comportarse “arbitrariamente” con los extranjeros. El que se le conceda un espacio de
discrecionalidad para regular el ingreso, estadia y permanencia de los extranjeros en el pais, en
ejercicio de la soberania, no significa que las autoridades de caso queden investidas de un poder
que, por libérrimo, pueda llegar al extremo de abolir principios tan caros al orden institucional como
son los de racionalidad e imparcialidad. En este sentido el registro favorece que el Estado de Chile
se cerciore de laidentidad de aquellos que se internan a Chile. Finalmente, la relacién entre el medio
escogido y la finalidad sefialada también satisface la racionalidad, en cuanto el medio se presenta
como apto para avanzar en la consecucion del fin propuesto.3®

En un caso diferente, en el plano individual, ahora acogido por el TC, se refiere a la orden para
abandonar el pais a un ciudadano haitiano. Un migrante haitiano, a través de las Oficinas de
Asistencia Judicial, impugné los arts. 13,64 N° 2 y 67 del DL. 1.094 de 19753, que establece normas
sobre extranjeros en Chile. Presentd un recurso de proteccién en contra del Ministerio del Interiory
Seguridad Publica y otros, por la orden que se hizo al requirente para que abandonara el pais, luego
de no regularizar su situacién migratoria tras la revocacién de su visacién de residencia, por contrato
de trabajo falso. Los preceptos impugnados se refieren a las facultades del Ministerio del Interior
para el otorgamiento de visaciones y los efectos del rechazo. En cuanto a la infraccion a la igualdad
ante la ley, el requerimiento sostiene que la norma cuestionada permite la aplicacidon de estatutos
diversos a chilenos y extranjeros. Ello, porque si la Direccion del Trabajo declara falso el contrato de
trabajo de un chileno, no lo expulsa del pais, en circunstancias que si la falsedad del contrato de
trabajo afecta a un inmigrante, se le condena al abandono del mismo. Ademas, la desigualdad se
agrava porque los ciudadanos extranjeros, a diferencia de los chilenos, no tienen posibilidad alguna
de descargo frente a las actuaciones de la Administracion. Hay que agregar las particulares
circunstancias de las dificultades idiomaticas de los ciudadanos haitianos en todo el proceso de
ingreso al pais, asi como al cumplimiento de los requisitos que la ley exige para su ingreso regulary
su permanencia definitiva en el pais. El TC acogié el presente requerimiento basado en la
inexistencia de distinciones en la Constitucion respecto de la titularidad de derechos fundamentales
entre extranjeros y nacionales, sumada al hecho de que la norma fundamental no dispone de reglas
que habiliten la privacién, a todo evento, del derecho de circulacion y residencia de los extranjeros
en Chile, lo que obligaba a cambiar el modo de analizar estas competencias. Por tanto, el punto de
vista correcto es sustituir la maxima discrecionalidad de orden publico de la potestad administrativa
de policia de seguridad del Ministerio del Interior, en materias de extranjeria, por un enfoque de
derechos en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en el pais.**

En materia laboral, hay dos casos de acogimiento relativo a acceso a empleo tanto del sector publico
como privado. El primero de ellos, se refiere a los limites de acceso al empleo publico por parte de
un extranjero. Esta es una accion de inaplicabilidad judicial presentada por la Corte de Apelaciones

320 STC 4757/2018. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=80579.

321 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6483
322 STC 2273/2012. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=46489.
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de Antofagasta respecto del art. 12, letra a), de la L. 18.834, sobre Estatuto Administrativo, basada
en un recurso de proteccién presentado por el Vicerrector de Investigacién, Innovacién y Postgrado
de la Universidad de Antofagasta, de nacionalidad venezolana, en contra de esta universidad y de
la Contraloria General de la Republica, fundado en que el 6rgano contralor represent6 el acto de
nombramiento de vicerrector del recurrente de proteccion, por no tener calidad de ciudadano, de
conformidad con el precepto impugnado. Dicha norma establece como requisitos para ingresar a la
Administracion del Estado ser ciudadano y, por ende, tener la nacionalidad chilena. El requerimiento
sostiene que el precepto legal objetado establece una diferencia arbitraria. EI TC acogié el
requerimiento puesto que el fin que persigue la disposicion impugnada es reservar los cargos de la
Administracién del Estado a los ciudadanos para dar seguridad de que éstos resguarden los valores
de la comunidad nacional en la direcciéon de los asuntos publicos que ellos deben encauzar. Sin
embargo, la limitacion no parece necesaria en relacion al acceso a cargos que no se encuentran
vinculados a la gestién del poder estatal, es decir, a funciones que por no comportar el ejercicio
propio de autoridad publica, no pongan en riesgo los valores de la comunidad nacional que los
inspiran y que, por ello, no correspondan al ejercicio de los derechos politicos que comprende la
ciudadania. En el caso concreto se trata de una funcion directiva que se vincula con actividades
académicas desarrolladas en una universidad publica, a través de la cual no se participa en la
direccién de asuntos de caracter propiamente publicos, ni a través de los cuales se ejerce soberania,
gue es lo que caracteriza a los derechos politicos que otorga la ciudadania. En efecto, quien asuma
tal cargo deberd contribuir a desarrollar un proyecto educativo dentro del ejercicio de la libertad de
ensefianza que garantiza la Constitucion en su articulo 19 N° 11 a las instituciones publicas y
privadas que, en ejercicio de tal derecho, se establezcan, organicen y mantengan. 32

Otro caso acogido estaba referido, por el contrario, a los limites de acceso al empleo privado del
extranjero. Un médico extranjero especialista y certificado técnicamente en sus conocimientos
cuestiona el art 2° bis de la L. 20.2613%, de la frase “y sélo para el sector publico”, que restringia su
trabajo sélo al dmbito publico impidiéndole el ejercicio privado de su especialidad médica. Por lo
mismo, presentd un recurso de proteccién en contra de la Superintendencia de Salud, en razén de
haber restringido su ejercicio profesional de la medicina solo al sector publico en su certificado de
inscripcidn en el Registro Nacional de Prestadores Individuales de Salud. En cuanto a la infraccién a
la igualdad ante la ley, el requerimiento sostiene que, por aplicacion del precepto impugnado, a
pesar de estar reconocido y certificado validamente para ejercer su especialidad médica en Chile, se
le imposibilita ejercer en el sector privado, en circunstancias que los médicos especialistas que han
validado sus especialidades por medio de otros mecanismos legales distintos de la certificacion de
CONACEM (Comisién Nacional de Certificaciones Médicas) y a los especialistas que han estudiado
en Chile se les permite libremente ejercer en el sector publico y privado. El TC acogié la accién de
inaplicabilidad interpuesta porque no resulta razonable prohibir a los profesionales médicos
especialistas que acreditaron su idoneidad profesional para el ejercicio de la respectiva especialidad,
el poder rendir efectivamente en dicha especialidad en el sector privado de salud. En efecto, si los
médicos especialistas acreditados estan calificados para ejercer su especialidad, deberian poder
hacerlo tanto en el ambito publico como en el privado. Lo anterior, no esta exento que se puedan
imponer restricciones temporales de ejercicio, pero una limitacién indefinida es una prohibicién y
esa dimensioén es ajena al mandato que la Constitucion le ha otorgado al legislador en el numeral
16°, del articulo 19 de la Constitucion para regular las profesiones que requieren grado o titulo
universitario, que estd en la base de las certificaciones de especialidades y subespecialidades
médicas.

El médico especialista titulado en el extranjero que ha acreditado su especialidad en la forma
establecida en el articulo 2° bis de la L. 20.261 esta calificado profesionalmente para ejercer dicha
especialidad segun los estandares establecidos por la autoridad sanitaria. Por consiguiente, esta

323 STC 6307/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=129008
324 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=270584
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igualmente capacitado para ejercer tanto en el sector publico de salud como en el privado, asi como
lo esta el médico especialista que obtuvo su titulo profesional en Chile. Luego, no resulta admisible
que solo el segundo pueda desempefarse también en el sector privado de salud, en tanto que el
primero esté impedido de hacerlo. Asimismo, tampoco resulta procedente estimar que el precepto
legal no pugna con lo dispuesto en el articulo 19 N° 16, inciso tercero de la Constitucion, sobre la
base de que se trataria de una discriminacién por nacionalidad. Primero, porque el médico titulado
en el extranjero puede ser chileno y, a su vez, uno extranjero puede haber estudiado en Chile y
haberse titulado en el pais y, segundo y mds importante, no existe ninguna razén admisible que
justifique dar un trato distinto a médicos especialistas en base a su nacionalidad.?*

lll.2.4.7 La edad como criterio de diferenciacion normativa.

Nuevamente la igualdad se traduce en una situacion compleja cuando utiliza la edad” de las
personas como un efecto que produce discriminaciéon. En esta situacion se ubica un caso de
inconstitucionalidad (STC 1710)** que vimos en relacién con el factor de diferenciacion de sexo, que
devenia en el incremento unilateral, discrecional y arbitrario del precio de los planes de salud,
impuestos por las Isapres. En ese sentido, ese caso también abarcaba a todas las personas mayores
de edad, en donde las reglas contractuales incrementaban los costos de los planes de salud
restringiéndoles la libertad de elegir entre un sistema publico o privado de salud, conforme lo
dispone el art. 19 N° 9 de la Constitucién.

Adicionalmente, y siguiendo esa jurisprudencia hay un caso especifico que atafe a los contratos de
salud que involucran a las personas recién nacidas que se incorporan al plan de salud de sus padres.
Son los casos de alza en planes de salud por incorporacién de hijo menor de dos afos. Una madre
cuestiona, mediante una accién de inaplicabilidad, las letras m y n del art. 170 y el art. 199, del DFL
N° 1 del Ministerio de Salud, de 2006°%, por aplicacién de un precio improcedente por la inclusion
de un recién nacido como carga en su contrato de salud, por efecto de la aplicacién de la tabla de
factores, cuyos criterios habian sido declarados derogados por inconstitucionalidad en la STC
1710/2010. El precepto legal cuestionado permite a las Isapres aplicar una tabla de factores para
calcular el costo del plan de salud del afiliado, sobre la base de la edad y sexo del cotizante y de sus
cargas. El TC acogié este caso por cuestiones propias de contratos de salud y el examen de un doble
cobro por riesgos cubiertos. Agregé que no era compatible con el principio de igualdad sostener
gue regian los contratos de salud previos a la derogacién en una especie de ultractividad de reglas
derogadas que ya no admiten ser usadas de un modo discriminatorio.??

Algunos efectos de esta sentencia aun siguen resonando, los que no pudieron ser revertidos por la
dictacion de la Ley 21.350°® que establecia los pardmetros legales para el alza**, adecuandose a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 1710/2010. Una reciente decisién de la Corte Suprema
reformulé completamente el esquema de alza de planes para todos los cotizantes, y no reducido a
aquellos que hubieran presentado recursos de proteccion. En esta decision obliga a las Isapres a
devolver con efecto retroactivo los cobros indebidos y que se ajuste a una adecuacién que cumpla
efectivamente con ajustarse a la Constitucién.*’

325 STC 7962/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=129904

NdE: Véase supra la NdE en el punto I.1. relativa a la prohibicién de discriminacién en funcion de la edad.
326 STC 1710/2010. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=7974.

327 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=249177

328 STC 3227/2016. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=83276.
329 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1161024

330 |, 21.350 de 14 de junio de 2021 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1161024
31 SCS 16.630-2022
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111.2.4.8 El estado civil como criterio de diferenciacion.

El estado civil de las personas, segun ya vimos en la revisidon de la legislacién sobre igualdad, ha
incorporado nuevas categorias. La L. 19.947, el afo 2004, establecié el divorcio vincular y, por ende,
la categoria de “divorciado/a”. Y la L. 20.830 que cred el Acuerdo de Unién Civil agregé el estado civil
de “conviviente civil”. Justamente, el caso que expondré se refiere a la percepcién de beneficios de
seguridad social, sujetos a condiciones especificas del estado civil de las personas.

Requisitos de elegibilidad para acceder a pensién de montepio. Una mujer divorciada legalmente
de un policia que muere y con el que tenia hijos que dependia de ella, cuestiona la expresion “soltera
o viuda”, contenida en el art. 24 de la L. 15.386%*, sobre Revalorizacién de Pensiones. La gestién se
basa en un recurso de proteccién en contra del General Director de Carabineros, por su rechazo a
otorgar pensién de montepio a la requirente, pareja del causante, en razén de su estado civil de
divorciada. El precepto impugnado otorga una pensién de montepio a la madre de los hijos del
causante, que viviere a las expensas de él y siempre que fuere soltera o viuda. En cuanto a la
infraccion a la igualdad ante la ley, se sostiene que el precepto impugnado establece diferencia de
trato entre personas que se encuentran en una situacién similar, por razén del estado civil del
beneficiario de la pension. Asi, las personas divorciadas son tratadas de manera distinta a las solteras
por el precepto legal en cuestidn, a pesar de que entre ambos grupos no media ninguna diferencia
de tal entidad o importancia que pudiera justificar un tratamiento desigual. El TC acoge la accion de
inaplicabilidad porque establece una diferenciacién arbitraria entre la situacion de las solteras y
viudas, por una parte, y la de las divorciadas, por otra, por reconocerle sélo a las primeras el acceso
al beneficio, y ello supone examinar si la finalidad que persiguid el legislador de 1963 al incorporar
el precepto se mantiene en la forma en que se encuentra actualmente desarrollado luego de que la
Ley de Matrimonio Civil incorporara el estado civil de divorciada y sin que éste se haya adecuado a
la nueva legislacién. Habiendo transcurrido mas de 15 anos desde que se dictara la ley que
establecio el divorcio vincular en Chile para adecuar la legislacién al nuevo estado civil creado por
la L. 19.947 de 2004, la discriminacién producida por la disposicién cuestionada como consecuencia
de la omisidn del legislador no tiene justificacion de interés publico suficiente, sea porque la no
adecuacion obedezca a una situacidn meramente accidental, ya que la ley ha sido enmendada con
posterioridad a través de modificaciones especificas, sea porque la no adecuacién se deba a
consideraciones que pudo haber tenido el Ejecutivo —quien tiene la iniciativa exclusiva de ley-
respecto al financiamiento de politicas publicas.’*

11l.2.4.9 La etnia como categoria sospechosa.

Este es un caso relativo al establecimiento de apellidos “oficiales” de los mapuches. Un conjunto de
personas pertenecientes al pueblo originario mapuche, presentaron acciones de proteccién contra
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), por haber dictado una Resolucién
administrativa el afno 2018 que aprobaba la “nédmina oficial” de 117 apellidos mapuches evidentes,
entre los cuales no estaba ninguno de los apellidos de los requirentes. El reproche no consiste
solamente en un error sino que en la naturaleza ilegal de esta determinacién, toda vez que mediante
un instrumento juridico de rango inferior al legal y reglamentario, se pretende restringir el alcance
del art. 2, letra b) de la L. 19.253, que dispone:

CUADRO 51

L. 19.253, Art. 2, letra b)

“Se considerardn indigenas para los efectos de esta ley, las personas de nacionalidad chilena que se encuentren en
los siguientes casos: a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacion,
inclusive adoptiva. Se entenderd por hijos de padre o madre indigena a quiénes desciendan de habitantes
originarios de las tierras identificadas en el art. 12 numerales 1°y 2°. b) Los descendientes de las etnias que habitan

332 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=28172
333 STC 5275/2018. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=114462.
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el territorio nacional, siempre que posean al menos un apellido indigena. Un apellido no indigena ser considerado
indigena, para los efectos de esta ley, si se acreditara su procedencia indigena por tres generaciones, y c) Los que
mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la prdctica de formas de vida,
costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo cényuge sea indigena. En estos casos, serd
necesario, ademds, que se autoidentifiquen como indigenas.”

Estos casos fueron acogidos por la Corte de Apelaciones de Temuco indicando que al disponer
mediante la Resolucién de un grupo de 117 apellidos como oficiales en desmedro de todas las otras
personas que, teniendo también un apellido mapuche oficialmente registrado en el sistema de
identificacion nacional, no se encuentran en esta ndmina, generando diferencias arbitrarias entre
los que se encuentran en el listado y quienes no, como es su caso. Ailaden que el Convenio 169 de
la OIT*** obliga en su art. 6° toda medida administrativa que pudiere afectar a las poblaciones
indigenas sea consultada en forma previa bajo los estandares que el propio convenio establece. La
denominacién empleada en la resolucion impugnada ‘Aprueba némina oficial de 117 apellidos
mapuche evidentes’ induce a error acerca de los verdaderos alcances de la misma, ya que si bien la
CONADI no tiene facultades para modificar la L. 19.253 en sus articulo 2 y 3 y menos la normativa
internacional al respecto, dado el lenguaje empleado por el ente administrativo, que induce a
pensar que se pudiere haber establecido por esta via una aparente categoria de apellidos dentro
del pueblo indigena mapuche, lo que no se encuentra revestido de suficiente fundamento ni legal,
ni linglistico, ni histérico, que no se le confieren las atribuciones para hacerlo nienlaL. 19.253 nien
el DS N° 392 del antiguo Ministerio de Desarrollo y Planificacion.**

El otro caso en la materia se refiere al tratamiento mas favorable que daba el legislador a una etnia
en particular, los rapa nui de Isla de Pascua, por beneficios de rebaja de sanciones penales en delitos
sexuales. Los hechos se vinculan a la violacion de una mujer del continente, que era funcionaria
publica, y el autor del delito era un hombre rapa nui. El caso planteaba muchas complejidades. Por
una parte, habia un alegato convencional relativo al efecto derogatorio que tendrian las
Convenciones CEDAW?* y Belem Do Para respecto de los articulos 13y 14 de la Ley N° 16.441%%". Y,
por la otra, porque aparecerian contenidos contrapuestos entre convenciones que privilegiarian la
mantencién de determinadas costumbres indigenas (Convenio N° 169 de la OIT) versus la
eliminacién de toda forma de discriminacién contra las mujeres (CEDAW), especialmente, en el
ambito de su indemnidad sexual o viceversa. Junto a este dilema estaba el problema propiamente
constitucional de la ausencia de igualdad en el tratamiento normativo del delito de violacién en
razén del lugar de comision.

En este caso se examind la existencia (o su ausencia) de una costumbre indigena desde un punto de
vista constitucional y penal. Se analizé el beneficio penal a la luz de su compatibilidad con la L.
19.253, ley indigena y el sentido penal por el cual fue establecido. Asimismo, se estudi6 este
privilegio de género desde el punto de vista de la igualdad, asi como desde la perspectiva del
multiculturalismo y la tradicion antropolégica que funda valores compatibles con la Constitucion.
Finalmente, se examinaron algunas cuestiones de legalidad como la derogacion tacita de estas
reglas y si concurria o no el principio de proteccién de la ley penal mas favorable.

El razonamiento conclusivo que estimé inaplicable los articulos 13y 14 de la L. 16.441 es el siguiente:

“Esta Magistratura se ha planteado si nos encontramos propiamente frente a una aplicaciéon de una
costumbre penal indigena la que ha desestimado por variadas razones. Basicamente, porque ni la
Historia de la Ley N° 16.441 ni la autoridad tradicional rapanui lo consideran asi. Asimismo, cabe
tener presente que en este caso existe una fuerte presuncién de que los preceptos impugnados se
encuentran tacitamente derogados, por efecto de la Ley N° 19.253, posterior a la Ley N° 16.441, que

334 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed norm/@normes/documents/publication/wcms 100910.pdf

335 Sentencias de la Corte de Apelaciones de Temuco, roles 219-2019y 226-2019, cc. 8°y 9°.

336 https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

337 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=28472
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en su articulo 54 regula expresamente la posibilidad de hacer valer como derecho la costumbre
indigena y las condiciones para que ello opere, en relacidn con el articulo 13 de la Ley N° 16.441 y
de la Ley N° 20.603%%, respecto del articulo 14 del cuerpo legal tantas veces resefiado. En segundo
lugar, no siendo costumbre penal indigena, tampoco se trata de un elemento cultural que se
concilie con la Constitucion, especialmente, con el deber estatal de promover la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacién. Es muy relevante el hecho de que a la primera
oportunidad que se tuvo para describir la mencionada clave cultural fracasé estrepitosamente, a
fs.675 y siguientes. Esa descripcion, pretendiendo reflejar un valorable multiculturalismo general,
simplemente no describié ninguna tradicidn antropoldgica sostenible. El propio Consejo de
Ancianos debié desestimarla rotundamente, a fs. 1004 y 1006 y siguientes. Es evidente, en concepto
de la autoridad tradicional, que no es posible reivindicar la violencia y depredacién sexual como
parte de la costumbre, tradicidén o cultura del pueblo rapanui. En tercer término, una dimensién
cultural de esa naturaleza repugna contra su propio pueblo. Es evidente que una tradicién que
divide no puede denominarse como tal. Y en este caso, se trata de un particularismo definido por el
legislador en la década del sesenta del siglo pasado, que no se admite como un particularismo tribal
reconocible. Todo lo contrario, choca de frente con la defensa universal de los derechos y la
dignidad de las mujeres, especialmente, de la indemnidad sexual. En este caso, frente al deber
objetivo de eliminar todas las formas de discriminacién y violencia de género, dentro de la cual, la
violencia sexual es una de las mas graves manifestaciones. Conforme a este criterio sostendremos
que se vulnera el articulo 1°inciso primero de la Constitucién, en cuanto garantia de indemnidad de
la dignidad humana. En cuarto lugar, el articulo 13 de la L. 16.441 establece un beneficio penal
excepcionalisimo e incompatible con el articulo 54 de la Ley N° 19.253. Se trata de un beneficio que
se confronta con la discrecionalidad del legislador penal de establecer una rebaja del marco penal
asociado siempre a conductas u omisiones que se fundan en algun interés penal reconocible. En el
presente caso es excepcionalisimo porque se vincula al sujeto pasivo sin ningun tipo de
funcionalidad penal. Se le beneficia porque si. No porque colaboré para reparar el mal causado;
desbaratar una organizacion criminal; por el grado de consumacion del delito o por una eximente o
atenuante que debe acreditar. Aqui basta constatar que se trata de una persona rapanui: esto es,
una version del derecho penal de autor, pero contra las victimas, predominantemente, mujeres y en
este caso, concretamente mujer. En quinto lugar, por lo mismo este beneficio excepcionalisimo es
un privilegio del articulo 13 en materia sexual, el que supone una determinada supremacia de
género incompatible con la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas. Por esto mismo, es
incompatible con el articulo 19, numeral 2° de la Constituciéon porque establece un “privilegio”
cuando en Chile “no hay persona ni grupo privilegiados”. Este privilegio no es justificable y no pudo
fundarse en una particularidad del pueblo rapanui con lo cual el legislador establecié una
“diferencia arbitraria”, vulnerando el articulo 19, numeral 2° de la Constitucion. En sintesis, hay
vulneracién de la igualdad ante la ley en la creacién de un privilegio inmotivado y sin justificacion
razonable en la dimensién penal, indigena o de género. Adicionalmente, este privilegio opera en
relacion con el articulo 19, numeral 3° de la Constitucion por cuanto impide “la igual proteccién de
la ley en el ejercicio de los derechos”. Crea un beneficio legal concebido como una especie de fuero
personal para los pascuenses, en cuanto sujetos activos de delitos sexuales, que opera reduciendo
en un grado el marco penal. En consecuencia, se trata de un elemento que ajeno a las
consideraciones de la teoria del delito se desenvuelve en el ambito de la punibilidad impidiendo al
juez desarrollar alguna valoracién sobre las conductas, los sujetos activos o determinadas
tradiciones o que requiera algun régimen de prueba, sea para confirmarlo como para desvirtuarlo,
sino que se impone como un hecho dado a aplicar. Afecta la tutela judicial doblemente. Primero,
porque los preceptos legales impugnados establecen una diferencia entre mujeres. Esta diferencia
se manifiesta porque la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas sexualmente
por chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente en Isla de Pascua por
personas de la etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se sanciona con una pena mas altay, en

338 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1040510
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el caso de la violacién, se veda el acceso a una pena sustitutiva. Y, en segundo lugar, esta mayor
proteccién de la ley se considera tanto desde el punto de vista de la valoracién que el legislador
hace de la conducta (reproche penal) como de la potencialidad disuasoria que la imposicion de la
sancién genera en la sociedad. En consecuencia, estas reglas afectan el articulo 19 N° 2 de la
Constitucién en relacién con el articulo 19, numeral 3° de la misma puesto que no solo no existe un
fin constitucionalmente legitimo que lo sustente, sino que desprotege objetiva y subjetivamente a
toda una categoria de personas, preferentemente mujeres, lo que se traduce en las afectaciones
constitucionales denunciadas.”**

Este caso tuvo consecuencias adicionales. Por una parte, en el propio Tribunal Constitucional que
abrié de oficio un expediente para la declaracién de inconstitucionalidad de parte del articulo 13y
el articulo 14 de la Ley 16.441.3*° Por la otra, del Congreso Nacional que derogé ambos articulos.>*'

111.2.4.10 El nacimiento en relacion con la filiacion y sucesion como factor de diferencia.

Este es un caso relativo a la negativa a otorgar posesion efectiva a heredera por no haber sido
reconocida como hija de la causante de acuerdo a la ley vigente a la época del nacimiento. Tal
situacion se vincula con la accién de proteccion interpuesta en contra de la negativa del Servicio de
Registro Civil e Identificacién a otorgar la posesion efectiva de SCEY a la recurrente, GCME, quien
comparecié efectuando dicha solicitud como heredera testamentaria universal de REE, hija de la
citada SCEY. Explica que el recurrido fundoé su decisiéon en la circunstancia de que REE no fue
reconocida como hija natural de SCEY conforme a la ley vigente a la época de su nacimiento, por lo
gue no tendria derechos hereditarios respecto de la causante. Efectivamente, el Servicio de Registro
Civil e Identificacidn rechazé la solicitud de conceder la posesion efectiva interpretando un conjunto
de normas actualmente derogadas, que regulaban esta materia con antelacion a la L. 19.5853*. En
tal sentido, la Corte Suprema acogid la proteccién porque el impedimento de reconocer esa relacién
filial se basaba en una distincién entre hijos legitimos, naturales e ilegitimos que el legislador
eliming.>*

lll.3. Acciones positivas de antidiscriminacion: las cuotas electorales.

Las acciones positivas suponen el ejercicio de un movimiento deliberadamente discriminatorio pero
gue por un ciclo temporalmente ejecutado compensa la discriminacién histérica que ha sido objeto
una minoria de facto. Aqui las normas previas eran neutras, aparentemente, pero que impusieron
una hegemonia de resultados a favor de una mayoria sobrerrepresentada en funcién de algun
criterio especifico. En el caso de las cuotas electorales femeninas’ se trata de contraponer el ejercicio
de un poder legislativo histéricamente masculino.

En el caso chileno, lo hemos explicado el dilema de las cuotas electorales impuestas por el legislador
al momento de sustituir el sistema electoral binominal por uno de caracter proporcional inclusivo,
con el objeto de fortalecer la representatividad del Congreso Nacional. Las cuotas electorales
definidas por la L. 20.840 el afo 2015 referian a un minimo de candidaturas femeninas no inferior al
cuarenta por ciento de las listas inscritas por cada partido politico. Y se trataba de un proceso

339 STC 8792/2020, c. 64

340 STC 12451/2021

341 1.21.451 de 28 de mayo de 2022 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1176643
342 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=126366

343 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 14.875-2019, cc. 6° a 9°. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no pueden
ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se incorporan como
textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive. https://drive.google.com/file/d/1KjTQ90MwdZft-
K00G27KiV6HZYd9InXk/view?usp=sharing

NdE: Para una comparacion sobre el establecimiento de cuotas en las listas lectorales en distintos paises, véase supra
bajo el punto I1.2.2 la NdE.

93


https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/chl
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/chl
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/chl
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30620
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=126366
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1077039.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1176643
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=126366
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
https://drive.google.com/file/d/1KjTQ90MwdZft-K0oG27KiV6HZYd9InXk/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1KjTQ90MwdZft-K0oG27KiV6HZYd9InXk/view?usp=sharing
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temporal por un ciclo de cuatro elecciones parlamentarias, respecto de las cuales sélo se ha
producido la de 2017 y quedando pendientes la de 2021, 2025 y 2029.

Una minoria parlamentaria cuestion6 esta legislacion en tres acapites, en uno de ellos cuestiona las
“cuotas de género” introducidas por el proyecto de ley, en orden a que en las declaraciones de
candidaturas para diputados y senadores, ni los candidatos hombres ni las candidatas mujeres
puedan superar el 60% del total y a que el partido politico que opte por el sistema de elecciones
primarias para los periodos 2017, 2021, 2025 y 2029, no podra someter a dicho procedimiento mas
del 40% del total de candidaturas a diputado o senador que pueda declarar para la elecciéon
definitiva. Lo anterior, porque infringiria el articulo 19, N° 15°, de la Constitucién que, en el marco de
la libertad de asociacién y del estatuto constitucional de los partidos politicos, establecié en su
inciso quinto un sistema de elecciones primarias y la igualdad ante la ley y el libre ejercicio de los
derechos que la misma Constitucién establece, conculcando su articulo 19, N°s 2°y 26°,

El TC rechazé el requerimiento porque no se cuestiona directamente el mecanismo de cuotas’. Se
sostuvo que éstas afectan el sistema de primarias. Dicho sistema de cuotas esta destinado a reservar

NdE: Para una comparacién de los mecanismos de cuotas en los consejos de administracion y de supervision de las
empresas, véase también:

— Alemania: La cuestién de la introduccién de cuotas para las mujeres en los consejos de administraciéon y de
supervision ha sido muy controvertida. Actualmente varios estados federales estan debatiendo leyes para promover
la representacion de las mujeres en los parlamentos, en particular mediante una paridad hombre-mujer en las listas
electorales. La Ley para la igualdad de participacién de mujeres y hombres en puestos de direccién en los sectores
privado y publico, de 24 de abril de 2015, exige una cuota de al menos el 30% de cada sexo en los consejos de
supervision de empresas. Ademds, la ley exige que los consejos de administraciéon de las empresas cotizadas o
codeterminadas establezcan objetivos de representacién de mujeres en los consejos de supervision y los consejos de
administracion. Véase el punto IV.1.4. de REIMER, F.: op.cit. (p. 60), y de su version en francés actualizada: REIMER, F.; op.cit.
(pp. 76-77).

— Espana: El Tribunal Constitucional ha dictaminado que las medidas de cuotas para promover el acceso de las mujeres
al empleo en el sector privado son compatibles con el principio de igualdad. Véase el apartado IV.2. de GONzZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 75-77), de su versidn en francés actualizada GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp.
101-108), y de la version en alemén actualizada GONzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit. (pp. 125-131);

— Francia: En 1999, se revisé la Constitucién para completar el art. 3 del siguiente modo: "la ley promueve la igualdad de
acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las funciones electivas". Hoy, este apartado se encuentra en
elart. 1 dela Constitucion. Se ha completado para ampliar la posibilidad de aplicar el sistema de cuotas a otros ambitos.
De hecho, en su redaccién actual, el art. 1 establece que: "La ley promueve la igualdad de acceso de mujeres y hombres a
los mandatos electorales y a las funciones electivas, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales". Varias leyes
concretizan este articulo. Por ejemplo, el Cédigo Electoral, modificado por la Ley de 6 de junio de 2000 y la Ley
Organica de 4 de julio de 2000, garantiza, mediante un sistema de cuotas, la representacién de las mujeres en las
elecciones por listas. La ley de 27 de enero de 2011, sobre la representacion equilibrada de mujeres y hombres en los
consejos de administracion y de supervision y sobre la igualdad profesional, prevé la introduccién gradual de cuotas
para las mujeres, con la posibilidad de invalidar los nombramientos de hombres. Véase el punto 11.2.4 del estudio
PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 12-14) y de su versidn en espanol actualizada PONTHOREAU, M.-C.: op. cit., (pp. 24-26);

— Italia: La Ley n° 215 de 25 de febrero de 1992 ya preveia acciones positivas para promover a la mujer empresaria.
Introdujo un sistema de subvenciones para empresas en las que la participacion de mujeres alcanzara determinados
porcentajes. El Tribunal Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse positivamente sobre la legalidad de la ley,
afirmando que las medidas previstas en la misma tenian por objeto "(...) corregir o en todo caso paliar un desequilibrio
evidente en perjuicio de las mujeres" en el ambito empresarial, desequilibrio que "(...) que se ha ido acumulando a lo largo
de la historia debido al predominio de determinados comportamientos sociales y pautas culturales que han llevado a
preferir la presencia de hombres en los puestos de empresarios o directores gerentes" (véase la sentencia n°® 109 de 1993
del Tribunal Constitucional italiano). Mas recientemente, el legislador ha intervenido y modificado el articulo 147 ter
del Decreto Legislativo n° 58 de 24 de febrero de 1998. En su nueva version, el articulo establece que "la eleccion de los
miembros del consejo de administracién debe basarse en criterios que garanticen el equilibrio entre hombres y mujeres”. En
concreto, establece que "el género menos representado debe constituir al menos dos quintos de los miembros del Consejo
elegidos". Véase el apartado 11.2.3.3. del estudio LUCIANI, M.: op. cit. (pp. 32-33);

— Derecho dela Union: El 23 de noviembre de 2022, se aprobd la Directiva (UE) 2022/2381 relativa a un mejor equilibrio
de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas. La Comisién habia presentado
esta propuesta en 2012 tras constatar que existia un desequilibrio de género persistente en los consejos de
administracion de las empresas de la UE y que las mujeres estaban claramente infrarrepresentadas en ellos. La
Directiva pretende aumentar significativamente el nimero de mujeres en los consejos de administracién en toda la
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determinados cupos a grupos o sectores de personas que han sido histéricamente minusvalorados.
Son mecanismos de accion afirmativa orientados a asegurar la efectiva igualdad ante la ley (articulo
19, N° 2° de la Constitucién). Existen respecto de grupos o colectivos cuya subordinacién es historica
o prolongada, situacién que los ha debilitado severamente, obligando a corregir o compensar dicha
secular desventaja. La accién afirmativa supone un beneficio para ese colectivo, que sin el mismo
permaneceria en su situacién de subordinacion.

Estas medidas buscan que las personas tengan las mismas oportunidades en el punto de partida
(articulo 1°, inciso final de la Constitucién). De una u otra manera, ellas promueven sistemas de
inclusion social, que el Estado debe contribuir a crear (articulo 1°, inciso cuarto, constitucional). En
este caso particular, dichas cuotas se fundan también en el postulado del articulo 19, N° 2° de la
Carta Fundamental, que establece que hombres y mujeres son iguales ante la ley.?*

lll.4. Laigualdad de oportunidades como estrategias inversas de
desigualdad o de acceso a beneficios.

El horizonte de sentido de estos casos es hacerse cargo de condiciones facticas de desigualdad. Este
tipo de igualdad no se despliega en el dmbito puramente normativo sino que se basa en
desigualdades materiales que es necesario superar a objeto de remover los impedimentos que
permitan un ejercicio real de libertades y derechos fundamentales.

Este es un caso relativo, en lo pertinente a igualdad de oportunidades, a un proyecto de ley que
impidié el proceso de seleccién de estudiantes en el sistema escolar basico y medio, instaurando
una modalidad de sorteo para respetar el derecho preferente de los padres a escoger la educacién
para sus hijos. Una minoria parlamentaria cuestioné este proceso de seleccion de alumnos. Se
denuncié que el nuevo proceso de admisién aleatoria con cuota preferencial y el término de la
seleccion de estudiantes vulnera no solo la libertad de ensefianza y el derecho de los padres a elegir,
sino también la igualdad ante la ley, en tanto se instauraria una doble discriminacién. En primer
lugar, por medio de una igualacién arbitraria, cuando se impide seleccionar estudiantes y familias
por adhesién al ideario educativo, considerando irrelevante dicho factor, y en segundo lugar cuando
la postulaciéon queda entregada a un sorteo.

El TC rechazé el cuestionamiento porque tratandose de procesos de admisidon de nifos en
establecimientos educacionales subvencionados o con aportes fiscales, resulta claro que no se
puede considerar su condicién socioecondmica, su religiéon, su raza, su etnia, sus apellidos, su
procedencia, entre otros criterios, porque simplemente “las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” (articulo 1° de la Constitucién). Como no se pueden “seleccionar” nifios sobre
la base de sus potencialidades (cuestion hoy prohibida), la estrategia de encontrar a las familias y a
sus patrones culturales da lugar a férmulas indirectas de seleccion. La historia familiar y la herencia
cultural supondrian una forma de seleccién que, a primera vista, resulta incompatible con la
igualdad de oportunidades para todos. Por lo demas, estas diferenciaciones son modos
incompatibles con el desarrollo inclusivo de una sociedad democrética. El proyecto de ley se inserta
en objetivos constitucionalmente legitimos: igualdad en dignidad y derechos desde el nacimiento,
promocién del bien comun, igualdad de oportunidades, inclusién social, promocién de los grupos
desaventajados y desarrollo democratico.**

Unidén Europea estableciendo un objetivo minimo del 40% del género infrarrepresentado entre los administradores
no ejecutivos, y animando a las empresas a incluir criterios predeterminados claros, inequivocos y redactados de forma
neutra en los procedimientos de seleccidn para estos puestos con el fin de alcanzar este objetivo. Véase la seccién
11.5.2. del estudio SALVATORE, V.: op. cit. (pp. 20-22).

344 STC 2777/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=51470.
345 STC 2787/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=51490.
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Estudio

Un caso acogido fue el de financiamiento gratuito de la educacién superior. Mediante la Ley de
Presupuestos y en una regulacién denominada glosa presupuestaria se identifica la finalidad,
criterios y forma de distribucién de recursos para avanzar en el financiamiento gratuito de la
educacion superior, sometida a un conjunto de limitaciones académicas y de calidad de cada
institucién de educacion superior. Dicha norma entrega recursos a todas las Universidades publicas
organizadas en el Consejo de Rectores y respecto de las Universidades privadas se fijan criterios de
calidad en torno a la acreditacién institucional.

Una minoria parlamentaria cuestiona parte de las glosas correspondientes al proyecto de ley de
Presupuestos del Sector Publico, para el afio 2016. En cuanto a la infraccion a la igualdad ante la ley,
el requerimiento plantea que las disposiciones impugnadas, que establecen los requisitos de
elegibilidad de las instituciones de educacion superior para acceder al financiamiento gratuito,
importan una diferencia de trato discriminatoria, en tanto los alumnos que se ven perjudicados son
los mas necesitados. Explican que las condiciones exigidas a las instituciones privadas que no estan
en el Consejo de Rectores son discriminatorias, arbitrarias, vulneratorias de la igualdad de
oportunidades y de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos. En particular,
consideran vulnerado el derecho a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional,
gue es especialmente relevante en materia educacional. El TC acogio parcialmente el requerimiento
en cuanto al cuestionamiento de atender al déficit de la institucién que ensefiay no a la precariedad
econdmica del alumno. Sostuvo refiriéndose a la relacién que existe entre las finalidades de la
diferencia establecida por el legislador, y los criterios o factores de diferenciaciéon que ha elegido
para establecer dicha diferencia. El primer criterio consiste en la pertenencia al CRUCH de las
universidades en que estudian los alumnos vulnerables que se beneficiarian de la gratuidad (...)
Resulta inentendible, por tanto, que si la finalidad declarada de la ley es otorgar gratuidad a los
alumnos vulnerables, se escoja para ello un medio o factor de distinciéon que tiene por efecto excluir
aproximadamente a la mitad de los sujetos que se pretende beneficiar. Como es evidente, dicha
eleccion no satisface la exigencia de racionalidad minima y convierte a la diferencia establecida por
el legislador en arbitraria. El segundo criterio diferenciador es que la universidad en que estudian
los alumnos vulnerables que se beneficiaran de la gratuidad posea al menos cuatro afos de
acreditacion. El problema de constitucionalidad se produce, sin embargo, porque su aplicacién no
se realiza a todos los sujetos que se encuentran en la misma situacidn, ya que se excluye de este
requisito a las universidades pertenecientes al CRUCH. El tercer criterio de diferenciaciéon consiste
en que la universidad en que estudian los alumnos vulnerables que se beneficiaran de la gratuidad
posea cierta triestamentalidad. Dicho factor, sin embargo, no presenta conexién directa alguna ni
con la finalidad de otorgar gratuidad a los alumnos vulnerables, ni con la finalidad de asegurar la
calidad de la educacién que recibiran tales alumnos. En consecuencia, no se aprecia la relacién de
racionalidad debida entre este factor y los fines en comento. En suma, en esta ocasion ninguno de
los tres criterios de diferenciacion se relaciona en forma adecuada y directa con los fines declarados
por el legislador. De ello se deduce que no existe racionalidad en la diferencia de trato contemplada
en la norma impugnada, la que constituye una discriminacion arbitraria prohibida por la
Constitucién (articulo 19, N° 2).3%

Nuevamente en el dmbito educativo, se promovié una reforma que disefd una estructura diferente
del sistema escolar. Una minoria parlamentaria cuestiond algunas normas del proyecto de ley que
introduce una nueva estructura de niveles del sistema escolar, para lo cual se establece un régimen
paulatino de adaptacién. Producto de ello, los requirentes sostienen que los alumnos se verian
obligados a emigrar tempranamente, lejos de sus familias, para realizar los otros seis cursos del
nuevo nivel medio. Ello sucederia, por un lado, porque dichas escuelas, en los hechos, solo podran
impartir clases hasta sexto afo del nuevo nivel basico, ya que los profesores con que cuentan solo
poseen estudios que los acreditan como docentes de enseflanza basica. Por otro lado, la
consecuencia sefalada se produciria porque actualmente dichas escuelas solo poseen

346 STC 2935/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar _expediente2.php?id=54083.
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reconocimiento oficial para ofrecer determinados cursos de un nivel, no contando con la
implementacion para ofrecer un nivel completo, debiendo cesar en sus funciones. Lo anterior
infringe, entre otras disposiciones constitucionales, la igualdad ante la ley, dado que se afecta
arbitrariamente y sin fundamento el derecho de todos los alumnos de zonas aisladas y rurales de
acceder a los nuevos dos primeros cursos de la educacion media que se crean, en condiciones de
igualdad, con respecto a los demas nifios y jovenes del pais. El TC rechaza el requerimiento porque
la norma impugnada no consiste en una medida de discriminacién sin fundamento, sino que posee
una justificacion legitimay corresponde a un medio adecuado y proporcional. La norma en cuestién
tiene por justificacion mejorar la calidad y la equidad de la educacién escolar, ya que persigue una
especializacion de los docentes de la ensefanza basica y media. Asimismo, la norma persigue
replicar las mejores practicas de nuestro sistema educativo. Y, por ultimo, el precepto se basa en
estudios y experiencias que lo apoyan y demuestran la necesidad de poseer tramos mas cortos tanto
por las caracteristicas propias de los alumnos, como por las necesidades de mejoramiento de la
formacién docente. Cuando la Constitucién asegura el derecho a la educacién, exige que el Estado
adopte las medidas para que la que reciban los alumnos sea de la mayor calidad posible.>*

Para terminar con el ambito educativo, pero en su matriz organizacional, el TC acoge una accién de
inaplicabilidad interpuesta por asociaciones de colegios privados en contra de la norma que exige
extender los beneficios laborales de los asistentes de la educacién publica a la educacién particular.
Fue rechazado por estimarse que la particularidad de la profesién docente que ha justificado un
estatuto juridico laboral especial no estd presente en quienes realizan labores no docentes (o de
asistencia a la educacion). Incluso, la sola calidad de profesional de la educacion no determina la
aplicabilidad de las normas de la Ley N° 19.0703* sobre Estatuto Docente, siendo necesario para ello
la concurrencia copulativa de los siguientes tres requisitos: a) que el dependiente revista la calidad
de profesional de la educacion, sea en calidad de titulado, habilitado o autorizado; b) que
desemperie sus funciones en alguno de los establecimientos educacionales y niveles que se
mencionan; y ¢) que dentro de estos establecimientos desarrolle funciones docentes propiamente
tal, docentes directivas o técnico pedagdgicas.**

Finalmente, en un dmbito muy distinto relativo a las cuestiones electorales, se promueve la
discusién sobre la igualdad de oportunidades entre independientes y candidatos de partidos
politicos. La igualdad politica arranca del propio articulo 18 que regula el sistema electoral publico
el que mandata que la ley organica constitucional que regula dichas materias “garantizara siempre
la plena igualdad entre los independientes y los miembros de partidos politicos tanto en la
presentacion de candidaturas como en su participacion en los sefalados procesos”.**°

En cumplimiento de tal regla se cuestiond por una minoria parlamentaria la rebaja del porcentaje
del padrén necesario para constituir un partido politico y no la rebaja igualmente para las
candidaturas independientes, por cuanto ello vulneraria la plena igualdad entre los independientes
y los miembros de los partidos politicos en la presentacién de sus candidaturas y en la participacion
en los procesos electorales, garantizada por el articulo 18 de la Constitucién; asi como la igualdad
ante la ley, asegurada por el articulo 19, N° 2°, de la Carta Fundamental y el articulo 15 de la misma.
El TC desestimé dicha argumentacién porque la norma del proyecto impugnada no introduce
cambios en los requisitos para inscribir candidaturas electorales, ni en el caso de los partidos
politicos, ni tratdandose de independientes. En este sentido, en principio, el precepto impugnado no
tiene la aptitud necesaria para generar desigualdades en la presentacion de candidaturas.'

347 STC 1361/2009. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=34053.

348 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30437

349 STC 7236/2019. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=128208.
350 Art. 18, inc. 1° de la C.1980.

351 STC 2777/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=51470.
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lIl.5. Las acciones antidiscriminacion.

Toda la jurisprudencia que hemos analizado, hasta ahora, se funda en un cuestionamiento directo a
las normas que, en una interpretacion rectamente concebida de esos preceptos legales, implicaria
un atentado a la igualdad, en sus diversas formas, o una afectacién discriminatoria, en casos
especificos donde el legislador hizo diferencias donde no cabia o, por el contrario, no las hizo donde
si se debian realizar.

En cambio, ahora analizaremos una jurisprudencia diferente que apunta al examen de la conducta
antidiscriminatoria. Este es un deber de los rganos estatales y también de todos los privados en el
desarrollo de una cultura de inclusion, de acogida, de aceptacion, de tolerancia y de practicas
sostenidas a favor de una modalidad antidiscriminatoria.

111.5.1. Derecho a un trato acorde a una diferencia.

Ejemplificaremos con un solo caso acogido relativo a la expulsién de un taller de circo, a una menor
de edad (15 afos), sin causa justificada. Se trata de una represalia del director de la Escuela de Circo
por no haber concurrido a una actividad teatral no obligatoria a la que habia invitado. Un
comentario critico hecho en Facebook por un compafriero, al que le compartié un “like” la menor de
edad, con anterioridad a la clase derivd en su expulsién y humillacion de ella y dos companieros,
siendo ella la tnica menor de edad excluida. El Juzgado acogié la accién en el entendido que carecia
esta expulsion de alguna motivacion o justificacion razonable. En tal sentido, se fundaba en un mero
capricho de quién, por alguna u otra razén, se encuentra en una situacion de poder cuyo objeto es
generar miedo a los alumnos nuevos que también estan en el grupo.>*2

111.5.2. Derecho ala remocion de obstaculos para el ejercicio de derechos y
libertades fundamentales.

Aqui agruparemos un conjunto de casos cuyo eje esencial es evidenciar que de no mediar la
conducta discriminatoria las personas hubieran ejercido regularmente un derecho de base
constitucional o legal. Veremos casos de negativas a abrir cuenta de ahorro bancaria a una persona
ciega, por el solo hecho de serla; la no entrega de licencias de conducir a dos discapacitados (uno
por obligarlo a realizar una prueba imposible de ejecutar para una persona parapléjica pese a buscar
licencia especial para un auto adaptado y otro que pese a pasar todas las pruebas se le impusieron
mas requisitos que los que la ley impone). También, situaciones como afectaciones a la dignidad de
personas. En algunos casos personas epilépticas obligadas a bajar de un bus interprovincial por
manchar con sangre el bus después de un ataque epiléptico; o un deportista paralimpico obligado
a evacuar el Metro sin que existiera mecanismo alguno que lo llevara a la superficie. O personas que
fueron discriminadas por sus enfermedades, maltratadas por su condicién de sordera, del trastorno
del espectro autista, de dislalia o de Sindrome de Down. También el impedimento de ser
matriculado en un taller de actuacién en razén de su discapacidad fisica.

Dentro de los casos acogidos destaca la negativa a abrir una cuenta de ahorro en el Banco del Estado
a una persona ciega sin que ella concurra con un tercero que lo asista. El banco argumenté de un
modo paternalista a objeto de cautelar los derechos de la persona ciega. Sin embargo, la
documentacién de respaldo daba cuenta de que la negativa se fundaba en la cautela de los intereses
del propio banco. Este es un caso en donde quedd acreditada la autonomia con la que se
desarrollaba en su vida cotidiana el requirente, siendo un acto discriminatorio, en razén de fundar

352 Sentencia del 1° Juzgado Civil de Puente Alto, Rol 3388-2015. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1iEv2nWgDwS5H7P05y3LgoU6liDcRexyk/view?usp=sharing.
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en la discapacidad la negativa a desplegar un derecho econémico basico como es la apertura de
una cuenta de ahorro que en nada perjudicaba los intereses del Unico banco estatal.3>

Dos casos parecidos se refieren a la negativa de otorgar licencia de conducir a personas con alguna
discapacidad fisica. Un primer caso es relativo a una persona que habia nacido sin su brazo izquierdo
lo que no le habia impedido a tener licencia para conducir, tanto de motos como para conducir
vehiculos, por mas de 20 afios y casi 20 afos, respectivamente. Tales licencias las habia obtenido en
diversos municipios del pais y las habia renovado muchas veces porque inicialmente se las
concedian bajo un régimen de prueba cada 6 meses hasta ya tener ciclos regulares generales. El
Juzgado tuvo presente que estaba frente a una omisién por cuanto si bien no fue rechazada la
solicitud el demandante términos formales, la solicitud de nuevos antecedentes, una vez aprobados
los examenes pertinentes y cumpliéndose a cabalidad tanto lo sefialado en la Ley de Transito, asi
como en el reglamento para el otorgamiento de licencias de conductor, y arguyendo que ello
tendria su fundamento a fin de acreditar la idoneidad, psiquica, fisica y moral del demandante,
dichos tramites resultan improcedentes, no pudiendo calificarse aquellos como justificacion
razonable afin de desvirtuar la accién impetrada, toda vez que el demandante, como ya se ha dicho,
aprobo los trdmites necesarios establecidos por la Ley y el reglamento, para la renovacién de su
licencia de conducir, por lo cual solo han de atribuirse dichos trdmites a una discriminacién
arbitraria.**

Otro caso de licencia de conducir rechazada es la situaciéon de una persona que sufrié hace décadas
un accidente quedando parapléjica, lo que lo obligé a desplazarse ensilla de ruedas. En el afio 1975,
decidié realizar los tramites pertinentes a fin de obtener licencia de conducir, asi como aquellos
procedimientos conducentes a obtener la importacidon de un vehiculo especialmente adaptado a
sus necesidades. Para la obtencién de su licencia de conducir, se le practicé el examen a la vista y
realizé el examen de conducir en el vehiculo con adaptacién especial para su discapacidad que
importd, eximiéndosele de rendir el examen psicométrico, en razén de su discapacidad. Con ello
obtuvo su licencia de conducir para manejar su auto adaptado. Sin embargo, en la misma
Municipalidad donde habia obtenido la licencia de conducir se le exigi6, en un proceso de
renovacion posterior, realizar un examen psicométrico estandarizado. Esto supone, en la practica de
un parapléjico, un obstaculo imposible de salvar, toda vez que precisamente dicha estandarizacion,
es la que supone garantia de igualdad y certeza en el caso de personas de movilidad completa,
deviene una brecha en dicha igualdad al dejar de ser un requisito —es decir, por definicién una carga
accesible de satisfacer— para constituirse en un obstaculo insalvable para una persona que padece
la afeccién del denunciante. Después de una larga tramitacién, la Corte Suprema terminé acogiendo
la accién puesto que no solo omiten hacerse cargo del concepto de ajustes razonables referido al
tipo especial de licencia y test para obtenerlas, sino que, ademas, no guardan armonia con los
principios de igualdad y no discriminaciéon arbitraria consagrados en la normativa interna y en el
derecho internacional de los derechos humanos, pues se exigié al demandante la realizacién de test
y exdmenes de medicién estandarizados para la renovacion de su licencia de conducir, sin tomar en
cuenta su condicién especial.>*®

Justamente en el dmbito de la remocion de obstaculos para favorecer la movilidad de personas
discapacitadas encontramos dos casos de acceso a medios publicos de transporte. Por una parte, el

333 Sentencia del 5° Juzgado Civil de Santiago, Rol 26.297-2014. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1mLcxwaCgmoAo7TnmvolDVjcZBYDb34Pl/view?usp=sharing.

354 Sentencia del 2° Juzgado Civil de San Miguel, Rol 45.281-2014. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1xnFnn1cjaQe3FFn2NsHPTxTtfuLVRugC/view?usp=sharing.

355 Sentencia del 7° Juzgado Civil de Santiago, Rol 24.166-2015 y Sentencia de la Corte Suprema Rol 41.884-2017.
https://juris.pjud.cl/busqueda/pagina detalle sentencia?k=RFZmUUdBS0JkeW5mQ1UwYnR3SDY0dz09
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caso de la imposicidon de impedimentos para trasladarse en bus por padecer de epilepsia. Una
persona que lleva mas de 20 afos con epilepsia tomo el bus interprovincial mientras se encontraba
convaleciente a raiz de que en la ciudad de Temuco habia sufrido un accidente y tenia una herida
en su cabeza, la que estaba vendada, producto de una crisis de epilepsia sufrida. De todo ello dio
cuenta al chéfer del bus. Ya en camino, el demandante empezé a sentirse mal y el conductor,
advirtiendo su estado, detuvo el bus y le ordend que se bajara, ya que estaba manchando de sangre
la funda que llevan los asientos para apoyar la cabeza. El demandante le explicé que estaba enfermo
y que no podia dejarlo botado en medio de la carretera. El conductor le continué gritando y
humillandolo por su enfermedad, pero el demandante se neg6 a bajar del vehiculo, a pesar de la
insistencia del choéfer. La causa fue acogida porque a juicio del juez, hubo una distincién, exclusiéon
o restriccion que carecio de justificacién razonable, efectuada por un particular (conductor del bus),
fundado en la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad del actor, causando perturbacién
o amenaza en el ejercicio legitimo de derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica a saber, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.**

El otro caso es el reproche por la falta de medidas de accesibilidad para discapacitados a estaciones
del Metro (tren subterrdneo de Santiago). Un deportista paralimpico iba en Metro camino al Estadio
Nacional para su entrenamiento, cuando en una Estacion frena bruscamente el carro y obligan a
evacuar por la amenaza de un artefacto explosivo. El problema fue la inexistencia o el mal
funcionamiento de ascensores que impidieron poder evacuar quedando expuesto al riesgo por mas
de una hora en el nivel del andén. Los funcionarios se negaron a sacarlo a la superficie por via
manual. La Corte Suprema terminé acogiendo un recurso de casacion a favor del afectado,
condenando a Metro de Santiago puesto que debia legalmente resolver el problema vy, en los
hechos, mantenia inutilizado el salva escala que habria permitido que accediera al recinto de la
boleteria, sin que haya alegado, menos probado, la concurrencia de una justificacién razonable
configuré un acto de discriminacion, en la modalidad de distincion de la discapacidad, que causé
perturbacién en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales.*’

Otros casos son las restricciones educativas que derivaron en negar el ingreso a un colegio a un nifo
de 4 afos 3 meses, quien se encuentra con apoyo de una profesional fonoaudidloga, pues se le
diagnostico dislalia, pese a que sus hermanos eran parte de esa misma comunidad educativa. Este
trastorno es comun en la edad y solo requiere de ejercicios vocales adecuados para superarlo
totalmente. Las razones dadas por el colegio para el rechazo fueron: 1) la falta de vacantes; 2) la
timidez del menor, recomendandose derivar al menor a un fonoaudidlogo; y 3) debilidades del
menor en lo referente a funciones basicas. La familia sostuvo que ninguno de los motivos
entregados tiene sustento, desde que el menor tenia preferencia por tener una hermana
matriculada en el colegio y ese afo las vacantes habian aumentado de 60 a 80; la timidez no es una
cualidad negativa y la dislalia es transitoria, encontrandose indemne la capacidad de comprension;
y no se explicéd cudl era la debilidad en las funciones basicas, negandose el colegio a exhibir la pauta
de evaluacion del nifio y los resultados obtenidos. El caso fue acogido por la Corte de Apelaciones
de Temuco porque “el estimar per se que un proceso de seleccidon cuando se trata de la admisién a
un establecimiento educacional, es discriminatorio y en principio arbitrario, ha sido precisamente lo
gue ha llevado al legislador a prohibir a contar de marzo de 2016, estos exdmenes de seleccién en
todos los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado (...) Que, afirmando la

3% Sentencia del Juzgado de Letras de Villarrica, Rol 572-2015. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1Xfo00WEbytK7pl9rj8ERtwy9DmMc8iW F/view?usp=sharing.

357 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 41388-2017 de invalidacion y Sentencia de la Corte Suprema, Rol 41388-2017 de
reemplazo. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no pueden ser accesibles en modo abierto y fueron
obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se incorporan como textos accesibles mediante un portal
abierto en Google Drive. https://drive.google.com/file/d/1TauwuNreM0QYL2kD47MroL-
nkgSVFoj p/view?usp=sharing.
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demandada, que su proceso de seleccién se ampara en la causal de excepcidn del inciso tercero del
articulo 2 de la L. 20.609, correspondia a ella el peso de la prueba de acreditar la razonabilidad,
objetividad y transparencia del proceso de selecciéon implementado, y constando en autos, como
asi se consignd en el considerado undécimo de la sentencia recurrida, que la demandada no
acompaid los antecedentes del proceso”.>>®

En un caso diferente de remocién de obstaculos, esta el de cancelacién de matricula en un curso de
teatro. Se trata de una persona discapacitada, en razén de una pardlisis cerebral motora, calificada
con un 70%. A consecuencia de ello, debe utilizar silla de ruedas para su desplazamiento,
circunstancia que en caso alguno ha sido obstaculo para desarrollar una profesién y oficio. Asi,
desde los 20 afos se desempefia como productor de eventos y, asimismo, como conferencista en
distintos seminarios y/o charlas. Por lo mismo, se inscribié en un reconocido Taller de Teatro el que
lo acepté inicialmente, pero después se arrepintié en razén de su discapacidad. Decidié interponer
una accién de discriminacién, llegando a una conciliacién con el Taller el que volvié a aceptarlo
cursando en plenitud el curso sorteando todas las exigencias académicas. Pidié inscribirse en el
curso siguiente y el Taller le negé la matricula porque no disponia de profesores ni de condiciones
fisicas habilitantes para ofrecerle eses curso. El caso llegé hasta la Corte Suprema la que fallé a favor
de la persona discapacitada porque a su juicio fue evidente que al haberle permitido cursar el Taller
de Actuacion Nivel Inicial y habiendo aprobado dos de los tres médulos habia una aceptacién de
condiciones. Sin embargo, no aprobdé el curso de expresidn corporal por haberlo sometido a una
evaluacion sin ningun tipo de adecuacidn a su discapacidad, lo cual ademas repercute en la
imposibilidad de cursar el Taller de Actuacién Nivel Medio. Recordd los mandatos legales del art. 8°
de la L. 19.284 con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad, sostiene que “el Estado establecerd medidas contra la discriminaciéon, las que
consistirdn en exigencias de accesibilidad, realizaciéon de ajustes necesarios...”. De este modo,
resultaba arbitraria la negativa de la Academia a ajustar sus métodos de evaluacién a las personas
con discapacidad que cursen sus talleres. Es claro que si el actor fue admitido sabiendo su
discapacidad para cursar el taller inicial debié su evaluacion ser ajustada a sus reales capacidades
para poder aprobar ese médulo del taller y en consecuencia ser admitido al taller siguiente.**°

También hay casos relativos a la remocién de obstaculos para el libre desarrollo de la personalidad
o la autonomia personal. Esta el caso de un maltrato a un joven con sindrome de Down en un
supermercado. Se trata de la situacién vivida por un joven con Sindrome de Down que en un
supermercado que buscaba atencién en una de las secciones del mismo. Este intent
insistentemente en llamar la atencién de la persona encargada, pero fue ignorado, asi que procedié
a ingresar al mostrador, seccion de acceso restringido. Frente a ello, la encargada lo habria
increpado violentamente. El joven con una discapacidad que se aprecia a simple vista procedio6 a
defenderse empujando a la trabajadora. Esta alerté a dos trabajadoras del area de cecinas, a un
guardia y al administrador del supermercado, quienes retuvieron a su hijo, ejerciendo una fuerza
totalmente desproporcionada. En el Hospital Regional, a su hijo se le constataron policontusiones
lesiones leves. Lo anterior caus6 un severo trauma emocional al joven de 18 afios de edad, quien se
encuentra bajo tratamiento psicologico. La causa fue acogida evidenciando un actuar de mal
entendida proteccidon que mas bien responde a un prejuicio o estereotipo que ha de ser desterrado,
debiendo siempre prevalecer el respeto a la autonomia e independencia que a toda persona con

358 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 79-2016. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1TXJBqYYqif2hrWZQTQYISHkPg4YHS d0/view?usp=sharing.

359 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 8034-2018 de invalidacién y Sentencia de la Corte Suprema, Rol 8034-2018 de
reemplazo. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no pueden ser accesibles en modo abierto y fueron
obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se incorporan como textos accesibles mediante un portal
abierto en Google Drive. https://drive.google.com/file/d/1WzzaXP61g6ltr aa-6rxa4Stxka3JghQ/view?usp=sharing.

101



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1042092
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30651&idParte=8489193
http://www.pjud.cl/
https://drive.google.com/file/d/1TXJBqYYqif2hrWZQTQYlSHkPg4YHS_d0/view?usp=sharing
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
https://drive.google.com/file/d/1WzzaXP61g6ltr_aa-6rxa4Stxka3JghQ/view?usp=sharing

Estudio

discapacidad se le reconoce dentro del catalogo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.*®°

Otro caso de remocion de obstaculos es el de omisidn de asistencia de salud a persona sorda. Es la
situacion acontecida con una madre que es sorda, lo que jamas ha sido un impedimento para
realizar y ejercer de forma auténoma su vida, ya que se puede comunicar por medio de lenguaje de
sefas. De acuerdo a su historial médico, todas las prestaciones basicas de salud las obtiene por
medio del Centro de Salud correspondiente a su domicilio. A causa de su discapacidad, para las
atenciones de salud ha necesitado ser acompafada por algun familiar, amigo o conocido que
conozca lenguaje de sefias. Sin embargo, por su condicién de madre de una nifa a temprana edad,
ha reclamado poder hacer uso de su derecho a valerse de forma auténoma e independiente. De este
modo, tenia un control médico con su hija en el centro de salud familiar antes sefalado, pidiendo
con anticipacion que se le proporcionara un funcionario que conociera el lenguaje de sefias chilena.
Sin embargo, llegado el dia de la consulta, no hubo persona alguna que pudiera comunicase por
medio de lenguaje de sefias, donde la Unica forma que el doctor usé para comunicarle lo que debia
hacer fue la anotacién en un papel de los farmacos y dosis que le debia suministrar a su hija,
anuldndose asi, totalmente, la comunicacién e interaccién con los profesionales y funcionarios del
centro de salud, especialmente, con los doctores que controlan a su hija. Los hechos constituyen
una privacién a los derechos fundamentales de esta madre, consagrados en nuestra Carta
Fundamental, en el articulo T9N° 1, 2 y 9, estos son, su derecho a la integridad psiquica, a laigualdad
ante la ley, y a la igual proteccién de la salud, toda vez que tales actos la afectan psiquicamente,
implican un trato desigual y discriminador, en relacién a los demds individuos que no padecen de
alguna discapacidad, e impiden una igualitaria proteccién de la salud, puesto que la mujer no tuvo
un acceso adecuado a las prestaciones de salud y de rehabilitacion, ya que esta imposibilitada de
comunicarse con los doctores y demds funcionarios que trabajan en el Cesfam en el que se atiende
junto a su familia.3®

Finalmente, en este ambito estd el caso del maltrato a una adolescente con TEA dentro de un
condominio. Una adolescente de 16 afos que habia sido diagnosticada con un Trastorno en el
Espectro Autista o TEA, tiene prescrito como tratamiento médico, la presencia de un animal de
asistencia -un gato- para ayudarla en su proceso de regulacién emocional y conductual. La menor
posee un grado de discapacidad psiquica o mental del 50%, no obstante, lo cual, tiene autonomia y
le gusta pasar su tiempo libre, jugando en espacios abiertos, con amigos, familiares y su mascota.
Durante los ultimos anos, la menor ha sido objeto de hostigamientos y de acciones discriminatorias
por parte del demandado, quien es Presidente del Comité del edificio en que vive. Tales hechos
corresponden a: prohibicidn para tener un animal en el departamento, pese a que el reglamento lo
permite, segun las circunstancias, impidiendo que la solicitud fuera conocida por el Comité y
exclusién y restriccidon en espacios comunes, en razdn de que la presencia de la menor perturbaria
la paz de la comunidad. La causa fue acogida, aunque pendiente de una apelacién. En ella, se
sostiene que la adolescente esta capacitada para transitar libremente por los espacios que ella
conoce bien y no existiendo discusidn respecto a que aquella habita el inmueble aludido, por lo
menos hace 6 aios, siendo dable concluir que aquel es uno de los lugares que la nifia “conoce bien”,
no existiendo, en consecuencia, impedimento alguno para que la misma ocupara los espacios
comunes, sin compaiia. El hostigamiento sufrido se ha fundado en motivos referidos a la apariencia
personal y a la enfermedad o discapacidad de la menor, puesto que se le ha restringido su legitimo

360 Sentencia del 1° Juzgado Civil de Rancagua, Rol 13.702-2016. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/11aevfh4BJENYjggAfyWzhzkoV2OItiVr/view?usp=sharing.

361 Sentencia del 2° Juzgado Civil de Rancagua, Rol 4835-2018. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1EFRYNe4-RS9jOffXuL4QkJ8wLDmd V U/view?usp=sharing.
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derecho a desplazarse y a ocupar lugares comunes de la comunidad donde habitaba y se le ha
tratado, con improperios y descalificaciones personales, sustentadas en su estado de salud mental,
cuestiones que resultan intolerables e inaceptables para nuestra legislacién interna y de acuerdo a
tratados ratificados por nuestra nacién.**

111.5.3. Trato discriminatorio basado en la nacionalidad.

El primer caso es uno vinculado a una agresién xenofébica. Una matrona ecuatoriana que atiende
en un Centro de Salud de Talca y que hace 14 anos vive en Chile y que desde el ano 2011 adquirié
la nacionalidad chilena. Desde el afio 2012, se desempeiia en el Cesfam La Florida- Talca. El dia 1 de
octubre de 2015, mientras desarrollaba su jornada de trabajo de atenciéon a pacientes, la
demandada, quien habia agendado hora de atencién de consulta ginecoldgica, luego de un
desacuerdo sobre la atencion prestada, procedié a agredir verbalmente a la requirente, profiriendo
descalificaciones de gran contenido xenofdébico. El caso fue acogido estimandose que se realizd una
distincién que carece de una justificacién razonable con motivo de su raza, nacionalidad y
apariencia personal, afectando las garantias constitucionales de la matrona en cuanto a su derecho
ala honray libertad de trabajo.*®

El otro caso acogido es uno que devino en la muerte de una joven madre haitiana. Se trata de una
situacion vivida por una migrante haitiana en donde su pareja fue victima del hurto de su bolso en
una oficina municipal, el que contenia sus documentos de identificacion y también la tarjeta de
atencién del consultorio de salud respecto de su pequena hija. Carabineros le negd tomar su
denuncia, justamente, por carecer de esa documentacién y ningun funcionario municipal lo hizo a
su nombre.

Al dia siguiente, volvié para saber de los documentos hurtados, especialmente, de la tarjeta del
consultorio. Un guardia la derivé a otra oficina, mediante sefias al no darse a entender claramente.
Ella entendié que el guardia podia cuidar momentaneamente a su hija que dormia en un coche. Ella
misma fue a buscar asistencia con un compatriota que la ayudara con el idioma. Transcurrié media
hora y al volver a buscar a su hija estaba el recinto cerrado, no encontré al guardia ni a su hija.
Paralelamente, habia sido denunciada a Carabineros por el delito de abandono de menor. Al ser
detenida por Carabineros sufri6 lesiones terminando en la Posta Central y su hija derivado a un
hogar del Servicio Nacional de Menores. Durante su hospitalizacién de mas de 30 dias preguntaba
insistentemente por su hija. Fallecié en el centro hospitalario siendo su deceso aun objeto de una
investigacion criminal. La accion de antidiscriminacion fue acogida por no haber otorgado la
Municipalidad un trato acorde a su nacionalidad e idioma que derivaron en una cadena de hechos
discriminatorios que derivaron en la muerte de la mujer.*®*

e _o s

l11.5.4. Trato discriminatorio basado en la condicion social de las personas.

El caso es el de una asesora del hogar en un departamento de un edificio en Vifa del Mar. Dentro de
sus funciones diarias, se incluye el paseo a la mascota, una perra que hace las veces de lazarillo de
una de las hijas de su empleador y que es reconocida por ser mansa. Un dia en el 2015, al volver de
pasear a la perra, ingreso al ascensor del edificio junto a la mascota, en direccion al departamento
de su empleador, y a los segundos subié otro residente. Este, sin mediar provocacién alguna, la
increp6 verbalmente, gritdndole que debia bajarse del ascensor, pues ese no era su lugar y que

362 Sentencia del 24° Juzgado Civil de Santiago, Rol 6718-2018. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1BLEqmOVJBIAYP dxMxX7Sk0ZQOLyvFHE/view?usp=sharing.

363 Sentencia del 3° Juzgado Civil de Talca, Rol 3219-2015. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no pueden
ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se incorporan como
textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive. https://drive.google.com/file/d/11gO-
eXMf2liL7Qn8A40lewUtNjrwleme/view?usp=sharing.

364 Sentencia del 5° Juzgado Civil de Santiago, Rol 34.592-2017.
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debia subir por las escaleras porque era ella era la “nana”, procediendo a sacar a la fuerza a la perra
e intentando hacer lo mismo con la demandante, quien se resistié a ello. En este caso, el Juzgado y
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, acogieron la accién por haber ejercido una accion fundada
en un sentimiento de superioridad socioeconémica, llegando al extremo no sélo de sacar a la fuerza
al perro sino también a la mujer trabajadora, afectando su igualdad ante la ley, en el sentido de no
establecer diferencias arbitrarias en el trato de las personas, segun su situacion socio-econdémica.?*

l11.5.5. Trato discriminatorio por la condicion de embarazo.

Este es un caso anteriorala L. 21.155 que incorpord como criterio sospechoso de distincién, dentro
de la Ley Zamudio, la maternidad. Una investigadora contratada, bajo el régimen de honorarios, se
enteré de que estaba embarazada. Luego de recuperarse, se reincorpord a sus labores. Al mes
siguiente fue citada a una reunién para conversar acerca del término de su contrato con motivo de
su embarazo, indicandosele que luego del término del postnatal podria reincorporarse. La mujer se
negd a suscribir la carta de renuncia que se le presentd, por cuanto no se encontraba imposibilitada
ni fisica ni mentalmente para trabajar. Sin embargo, fue despedida a partir del 1° de abril de 2013.
El caso es acogido como discriminatorio puesto que al momento del despido de la trabajadora la
empleadora sabia que estaba embarazada, que este era de alto riesgo de acuerdo a sus propios
dichos, y que su ausencia entorpecia la buena marcha del proyecto para el cual estaba contratada,
por lo que era conveniente apartarla de este proyecto. No obstante que ello era la verdadera razén
de su alejamiento, se le comunica solamente que se hace uso de una clausula contractual que
permite desvincularla sin expresién de causa. Se sentencié que éste era un evidente acto de
discriminacion de parte del demandado contra la demandante, al ponerle término a su contrato de
trabajo por el hecho de ser portadora de un embarazo que ella misma califica de alto riesgo, pese a
que la trabajadora, una vez recuperada de su malestar, se reincorpora a sus labores, respecto de las
cuales segun el dicho de los propios testigos de la demandada no se requiere hacer esfuerzo fisico
especial para realizarlo.>*

I11.5.6. Trato discriminatorio por opinion politica.

Se trata de un caso de despido por razones politicas” en circunstancias que el funcionario ingresé a
trabajar al Instituto de Desarrollo Agropecuario, dependiente del Ministerio de Agricultura, bajo la
modalidad de contrata, con excelentes calificaciones, hasta que un mes después del cambio de
gobierno fue desvinculado de la institucion frente a sus colegas, aduciéndose como motivo de la
desvinculacién los resultados de la nueva eleccién, lo cual resulta arbitrario, ya que su opinién
politica no fue el motivo por el que ingresé al servicio. La sentencia acogié el reproche, estimé que
si bien habian facultades discrecionales para dar término a una contratacién ésta no era sinébnimo
de arbitraria y debia justificarse y fundarse, siendo arbitrario el despido bajo motivacién politica.**’

l1.5.7. Discriminacién por orientacion sexual.

La Ley Zamudio tiene por origen un caso de un homicidio homofébico. Sin embargo, segun ya vimos
hay mds casos acogidos relativos a personas discapacitadas que a personas discriminadas por

365 Sentencia del 1° Juzgado de Viiia del Mar, Rol 4414-2015. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no pueden
ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se incorporan como
textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/1R0aE1jBmUw9kJuLjo9gDS-iUJtAZmzCU/view?usp=sharing.

366 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 3533-2014. http://www.jurischile.com/2014/09/contra-la-
discriminacion-uso-de-una.html.

NdE: Véase supra, bajo 11.2.13, la NdE sobre discriminacion por opinién politica;

367 Sentencia del 7° Juzgado Civil de Santiago, Rol 10.794-2014. Algunas de las sentencias de la justicia ordinaria no
pueden ser accesibles en modo abierto y fueron obtenidas mediante acciones de transparencia pasiva. Se
incorporan como textos accesibles mediante un portal abierto en Google Drive.
https://drive.google.com/file/d/16vGO8U-pksYLUBhyrY XgOb8pLTYcvm/view?usp=sharing.
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orientacién sexual. A continuacion, reflejaremos solo cuatro casos acogidos en mas de 7 afos
relativos a una prohibicién de acceso a un bar en razén de la identidad de género; la prohibicién de
estadia en un hotel en razén de la orientacién sexual; la solicitud de renuncia a un empleo publico
fundado en discriminacién sexual y, por ultimo, la exclusidn de un rol determinado en un programa
de televisiéon en razén de la orientacion sexual.

El primer caso es uno relativo a la expulsién del empleo publico por ser homosexual. El Director
Comunal de un Servicio de Salud habia accedido por concurso publico al cargo, tratdndose ésta de
una plaza permanente e indefinida. Al afo después, el Alcalde lo llama a su oficina para sostener
gue existia un rumor de un video que circulaba en redes sociales y que no podia él aceptar que el
Servicio de Salud fuese dirigido por un homosexual. El demandante le represent6 al Alcalde que él
es técnico y que su sexualidad es parte de su vida privada, que nunca se ha dejado tomar una foto
ni menos un video de tipo sexual y que su vida privada siempre la ha llevado fuera de su lugar de
trabajo. Posterior a su salida del establecimiento municipal, se dirigié a su auto, donde lo esperaba
su pareja, quien, por motivos que ignora, lo increpé y golped. Dias después, se publicé en el Diario
El Centro un titular en que se menciona que al demandante el Alcalde le habria solicitado la renuncia
por reiteradas y publicas discusiones con su pareja y que, si bien el Alcalde reconocia el gran trabajo
del demandante, sus problemas personales habian alcanzado la esfera laboral. Dicha noticia implicé
que todo el circuito familiar del demandante se enterara de su orientacion sexual. Toda la situacion
antes referida derivo en que la salud del demandante resultara afectada, por lo que debié presentar
licencia médica. La accion fue acogida y se sostuvo que era discriminatorio la ausencia de
justificacion razonable para solicitar una renuncia a una persona que habia sido nombrada en el
cargo de director comunal de salud y que se desempefaba de forma correcta y que la sola voluntad
del Alcalde de imputar un dafo de pérdida de su autoridad como director y una afectacion a la
imagen publica de la I. Municipalidad de Talca, de conocer su orientacidon sexual, afectaba las
garantias constitucionales del director en cuanto a su derecho de igualdad ante la ley, su derecho a
su vida privada y proteccion de su trabajo, contemplados en el articulo 19 N°s 2, 4y 16 de la
Constitucién Politica de la Republica.>®®

El segundo caso, es el de prohibicién de ingreso a un bar por ser transexual. Se trata de una
transexual, quién concurrié a un bar con una amiga, pero al hacer fila de ingreso al local, el guardia
les solicité a ambas el carnet de identidad. Ella le explicé que era transgénero y que en su carnet
aparece registrado su nombre masculino. El guardia le prohibid la entrada por estar vestido de mujer
siendo que claramente era un hombre y que no contaban con un tercer bafho. Sefala que la
situaciéon fue muy violenta, vergonzosa y humillante. Frente a ello, ella y su amiga se retiraron del
local. EI mismo dia acudieron al local, activistas transexuales para averiguar sobre los hechos de
discriminacion que sufrié la personas. Al requerir las explicaciones del caso, en conversacién
sostenida con los guardias y el administrador del local, constataron que era una especie de politica
del local la discriminacién a personas trans.

La acciéon fue acogida y se fundd en indagar si la discrepancia entre su identidad de género y su
identidad legal, que motivé a que no se le admitiera su ingreso al bar, constituia o no una
discriminacion arbitraria. En su defensa el bar invocé legislacién de otro pais como si fuera chilena,
indicé que “el personal del establecimiento no vio sino a un hombre vestido, o disfrazado, de mujer”,
y se ampar6 en la hipotesis de rechazo de las clientas de ver a la mujer trans en el bafio de ellas.
Todas las argumentaciones no solo fueron desestimadas, sino que agravaban la falta, siendo
entendido como un acto discriminatorio que vulneraba la igualdad ante la ley.3%°

Un tercer caso, fueron los obstaculos impuestos para la estadia en un hotel en razén de la
orientacidn sexual. Se trata de una pareja homosexual que celebrando aniversario concurren a una

368 Sentencia del 4° Juzgado de Letras de Talca, Rol 2795-2015. http://www.movilh.cl/wp-content/uploads/
2017/12/LeyZamudio Homofobialaboral 2017 Talca.pdf.

369 Sentencia del 30° Juzgado Civil de Santiago, Rol 10.540-2016.
http://www.movilh.cl/wp-content/uploads/2018/12/Condena Bar Transfobia.pdf.
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estadia a un hotel. Al tercer dia de estadia en el lugar, encontrdndose ellos en el casino del hotel y,
al igual que en otros momentos dentro del comedor y en la piscina, se dieron un beso. Entonces, el
gerente del recinto, quien se encontraba en una mesa cercana, grité “jNo!”, haciendo referencia a
gue dejaran de darse el beso. Acto seguido, se les acercé el duefio, quien los increpé, advirtiendo
gue no podian besarse en zonas publicas del hotel, pues habia pasajeros que le habian reclamado
porque se besaban tanto en la piscina como en el comedor, argumentando que habia nifios y
familias presentes y que, como duefio, aceptaba en su hotel a quien él quisiera, por lo cual, si seguian
en la actitud amorosa, podia retirarlos, con devolucién del pago pendiente. Toda la situacion los
expuso a la humillacién publica, ya que el hotel estaba con capacidad casi completa. Si bien, aun
hay recursos pendientes, en primera instancia la accién fue acogida después de un examen
normativo y de valoracién de la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Se acredité que ellos
fueron victimas de un acto de discriminacién arbitraria, pues besarse en publico en pleno siglo XXI,
no es un acto que, en la actualidad, al menos en Chile, atente contra la moral y las buenas
costumbres, por tanto, el prohibirles hacerlo solo estuvo motivado por su orientacién sexual, lo que
si es un acto discriminatorio y vulnera el principio de la igualdad ante la ley, establecido en la
Constituciéon Politica de la Republica. Tampoco constd que otros huéspedes del hotel hubiesen
reclamado respecto del comportamiento de la pareja.’”®

Finalmente, esta el caso de un animador de TV de profesién periodista obligado a actuar como gay.
Después de trabajar 13 afos en un Canal de TV, conducia un matinal con una conductora mujer. Sin
embargo, en el afo 2016, se le comunicé que el programa requeria ciertos cambios, respaldados
por “estudios”, en los cuales se habia llegado a la conclusién de que el “Duefo de casa”, es decir, el
conductor del matinal, debia ser heterosexual, pues se requeria cierta tensiéon sexual con la
conductora y que, por razones obvias, el demandante no podia serlo, por ser conocido como
homosexual. Por ello, se incorporaria al programa a otro conductor heterosexual. Al dia siguiente,
fue citado a una sesidn de coaching, donde se le indicé que los gestos gay “hay que potenciarlos”.
Frente a ello, el demandante solicité al canal, en mas de una oportunidad, el término anticipado de
su contrato, ya que se sentia muy afectado y humillado por la discriminacién de la que habia sido
objeto, solicitud a la cual la empresa se negg, insistiendo el canal en el tema de los “estudios”, los
gue dirian que la gente estaria incobmoda con él estando dentro del closet, por lo cual se requiere
un juego de roles distintos, donde el otro conductor sea el animador heterosexual de este hogar
convencional, de manera de conquistar al publico conservador.

El caso fue acogido puesto que los estudios que fundaban evidenciar un papel
predeterminadamente homosexual para el conductor no fluia de ningiin documento. Mas bien,
todo lo contrario, era percibido por las audiencias como alguien auténtico, que no necesitaba
recurrir a su orientacion sexual para realizar su trabajo y que no existia recomendacién para traer a
un conductor heterosexual y realizar una gestién de roles exageradamente predeterminados. Todo
ello, derivd en actos arbitrarios que dafaban su derecho al respeto a la vida privada,
particularmente, la libre eleccion de su orientacién sexual.*”’

370 Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, Rol 27.382-2018.
http://enestrado.com/wp-content/uploads/2020/09/1-2-1.pdf.

371 Sentencia del 12° Juzgado Civil de Santiago, Rol 8602-2016.
https://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20160810/asocfile/20160810105203/gutierrez_con chv.pdf.
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IV. Los conceptos de igualdad y no discriminacion y sus
limitaciones actuales y prospectivas.

La nocién de igualdad y no discriminacién acentdan un conjunto amplio de complejidades desde la
propia definicién. Por lo mismo, hay cuestiones que son previas al examen juridico-dogmatico y que
influyen en el desarrollo normativo mismo. En tal sentido, describiré los criterios propuestos por el
autor de este trabajo.

IV.1. Consideraciones previas o la igualdad en el relato historico-
constitucional.

Esas cuestiones previas son tres: el principio o el valor de la igualdad; la historicidad de su insercién
en el ordenamiento juridico chileno y la tensién del binomio libertad-igualdad.

IV.1.1. Igualdades.

En cuanto a la idea de igualdad se debate si nos encontramos frente a un valor superior del
ordenamiento, del Estado de Derecho democratico o de la civilizacién. Cualquiera que fuera nuestra
conceptualizacion inicial, no podemos sostener la idea fuerte de una sola nocién constitucional
normativa de igualdad que se deviene en un principio directamente aplicable a cada ordenamiento.
Como sostiene RUBIO LLORENTE, si este es un principio juridico esencial es porque parte de sus
contenidos no agotan su eficacia en el dmbito juridico exclusivamente. Esencialmente no
representa una nocién estatica e inmoévil de pura aplicacién consecuencial. Hay una narracién
metajuridica de la igualdad que influye en su programa normativo.*”?

No es este el trabajo para indicar las raices filoséficas, éticas y politicas de la nocién de igualdad. Sin
embargo, sirva esta consideracién inicial para sostener que parto de la idea de que los operadores
constitucionales debemos hablar de “igualdades” mas que de “igualdad”. Son en el conjunto
variopinto de igualdades en donde encontraremos la dimensién subjetiva del reconocimiento de
derechos para todas las personas. De hecho, en la Constitucién chilena las igualdades mencionadas
abarcan la igual dignidad; la igual libertad; la igualdad de oportunidades; la igualdad ante la ley; la
igualdad en la ley; la igualdad en la proteccidn de la ley; la igualdad de cargas; la no discriminacion
arbitraria en materia econémica, entre otras manifestaciones de la misma.

IV.1.2. Historicidad.

Una segunda cuestion, es recordar la dimensién extraordinariamente contingente de la igualdad. Si
examinamos el ordenamiento constitucional chileno debo partir de la base de reconocer su
historicidad en todos los sentidos que admite esa dimensidn. Por una parte, como ya expliqué en la
recepcién de la nocion de las diferentes igualdades, el constitucionalismo decimondnico que
construyé el Chile republicano e independiente exportd desde la Revoluciéon Francesa y el
movimiento ilustrado la idea de igualdad. Este trabajo explica su diversa operatividad y cémo todas
las nociones que estaban presentes en la DDHyC.1789 se reflejaron en diversas normas
constitucionales de distintas leyes fundamentales del pais.

Esa historicidad condiciona, pero no predetermina la evolucidn posterior. Sin embargo, no se trata
del Unico efecto espejo, sino que la propia DUDH?*”®* de 1948 nos indica la renovacién de esa
continuidad y de sus cambios, segun se evidencia en el siguiente cuadro.

372 Rulo LLORENTE, F.: La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 637-640).
373 https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR Translations/spn.pdf
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CUADRO 52

Igualdad y continuidad histdrica

Declaracion o Constitucion Texto normativo
DDHyC.1789 Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las

distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comun (art. 1°)

DUDH 1948 Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros (art. 1°)

C.1980 Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos (art. 1°).

Los vinculos con la historicidad ilustrada francesa dan cuenta de esa vocacion mesianica,
universalista, intelectualista e individualista que contienen una determinada nocién original de la
igualdad. En palabras de un autor francés, “mucho se ha ironizado sobre la concepcién igualitaria
de la Revolucién Francesa, una concepcion que seria contraria a los hechos mismos de la naturaleza
humana. No se equivoque al respecto. Los revolucionarios solo querian intentar compensar por ley
las desigualdades fundamentales de la naturaleza. Por supuesto, las desigualdades existen y no se
trata de negarlas, como minimo debemos evitar verlas consagradas en la ley. Por tanto, debe
excluirlos. Entonces la ley debe ser la misma para todos. Alli debe afirmarse la igualdad de acceso al
empleo publico, asi como la igualdad antes de impuestos.”*”*

Esa continuidad se trasladé al constitucionalismo chileno para imponer la igualdad ante la ley, el
igual acceso a cargos publicos y la igualdad de cargas impositivas.

Cuando se asume un criterio histérico, no se amarra a una interpretaciéon dada a un determinado
momento. La consideracién metanarrativa de la igualdad sigue operando fuera de sus contornos
normativos y presionando para ingresar nuevos contenidos al mismo.

El segundo guino histérico es que Chile no puede sustraerse del DIDH. Su articulo primero
constitucional amplia la dimensién puramente individualista a la “igual dignidad” propia de la
DUDH de 1948. A diferencia del proceso revolucionario francés en donde el independentismo
chileno bebi6 de las fuentes ilustradas, en el caso de la DUDH de 1948, Chile fue un activo
participante originario de su construccién.’”® Esa historicidad supone que el DIDH tiene un modo
normativo en que se introducen al ordenamiento interno. En cada uno de los criterios de distincién
han existido tratados o convenciones que han hecho que el legislador chileno se vea obligado a
adaptar el ordenamiento nacional a esas normas e interpretaciones de los organismos de Naciones
Unidas.

El papel de la CEDAW en relacion los derechos de las mujeres; el Convenio N° 111 de la OIT*¢ en
relacién con el mundo del trabajo; el Convenio N° 169 de la OIT en relacién con el mundo indigena
o la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad han orientado nuevas
exigencias y han permitido adaptar esas reglas internas, no siempre de un modo uniforme,
completo o bajo un régimen de garantias que pueda estimarse pleno. En mi concepto, no es posible
sustraerse de esta historicidad.

Estas dimensiones dan un margen de discrecién al ordenamiento nacional, pero presionan sus
contenidos para modificar inequidades.

374 ROBERT, J.: Droits de ’'homme et libertés fondamentales, Montchrestien, 6™ édition, 1996, p. 41.
375 https://www.un.org/es/sections/universal-declaration/history-document/index.html.
376 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 Ilo Code:C111
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IV.1.3. Libertad-igualdad.

Por ultimo, cabe hacer una consideracién sobre los alcances del binomio libertad e igualdad. Estos
criterios extrajuridicos e histéricos dan cuenta de una relacion entre el binomio libertad e igualdad
en relacién con la democracia que comparto.

Hay un concepto intimo que vincula la igualdad con la democracia y ésta no puede concebirse sin
una consideracién estrecha entre ambas de un modo que una no anule a la otra. “La igualdad es,
por tanto, el limite y el principio de las libertades, ya que la libertad de una no debe ejercerse a
expensas de la otra y no esta realmente garantizada si todos no pueden disfrutarlo. Cabe sefalar
gue se trata de una igualdad de derechos.”*””

Si lo anterior es cierto, la expansiéon de la libertad afecta la igualdad. En particular, en cuanto es
exigida la igualdad para respetar su condicidn de limite. No es este el texto para debatir sobre los
efectos democraticos que tiene esta tensién, sin embargo, en la practica, las desigualdades notorias
gue provienen de la economia, el desnivel o retardo de las compensaciones y la presién de excluidos
socialmente tiene efectos generales sobre todo el ordenamiento. No por nada la desigualdad es el
nuevo titulo de intervencidn al interior de las economias y que el mayor desarrollo de los paises,
como es el caso chileno, no logra clausurar dicha discusion sino que, por el contrario, se acentta.?”®
Sin embargo, el principio estructural que guia los dilemas de justicia material es que es resorte de
las autoridades democraticamente electas hacerse cargo de este tipo de desigualdades, sin perjuicio
de lo que sostendré respecto de la igualdad de oportunidades y de la discriminacién mdltiple.

IV.2. La caracterizacion de las igualdades: aspectos comunesy
divergencias.

El constitucionalismo chileno, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, tiene algunos
entendimientos basicos y comunes acerca de la igualdad ante la ley y la igual aplicacion de la ley.?”®
Tiene, asimismo, un punto de partida similar respecto de la igualdad en la ley. Todos sostienen que
se puede diferenciar. Sin embargo, las disimilitudes se suscitan acerca de la distincién entre igualdad
formal y sustancial, el qué se entiende por la razonabilidad de la diferencia y si existen o no criterios
sospechosos en funcién del papel que desempefian. Finalmente, hay un desentendimiento
generalizado sobre la anti discriminacion incluyendo las medidas afirmativas. Estas cuestiones las
explicaré con mas detalle a objeto de ilustrar la posicion personal que comienza a divergir en el
punto de la presencia de criterios sospechosos. Una parte de estas dificultades residen en la
distincién de cudles son estas igualdades y como se controlan como dos dimensiones juridicas
disimiles, aunque evidentemente ligadas.

377 \WACHSMANN, P.: Libertés publiques, 2¢™ édition, Dalloz, Paris, 1998 (pp. 226-227).

378 E| caso chileno lo evidencia esta frase de una reputada economista nacional: “La desigualdad ha permanecido
obcecadamente constante, a niveles muy altos para estdndares internacionales y para el grado de desarrollo que ha
alcanzado el pais. Si bien las mediciones de desigualdad suelen centrarse en la distribucion de los ingresos, la desigualdad
en Chile cruza diversas dimensiones, sociales y econémicas: en oportunidades, en riqueza y en influencia en la politica y en
las decisiones en general.” REPETTO, A.: “Crecimiento, pobreza y desigualdad: la via chilena”, 2016, disponible en
http://www.economiaypolitica.cl/index.php/eyp/article/view/29.

379 Esta parte del trabajo considera los principales referentes del Derecho Constitucional chileno en obras de naturaleza
general, como CEA EGANA, J.L.: Derecho Constitucional Chileno, Tomo Il, Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
Santiago, 2003; NOGUEIRA ALCALA, H.: Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Tomo 2, Librotecnia, Santiago,
2010. Adicionalmente, abarcaremos a algunos autores que han dedicado obras especificas al dilema de la igualdad
como Cobbou MAC MANUS, A.: “Derecho a la igualdad ante la ley”, en CONTRERAS, P. Y SALGADO, C. (editores), Curso de
Derechos Fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 243-279; LATORRE PERez, S.: El derecho a la igualdad.
Conceptos y percepcion en Chile, Centro Democracia y Comunidad, Santiago, 2017; Diaz DE VALDES, J.M.: “La igualdad
constitucional: multiple y compleja”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 42, N° 1, Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica de Chile, 2015; FIGUEROA, R.: “;Son constitucionales las cuotas de género para el Parlamento?”,
Revista Chilena de Derecho, Volumen 42, N° 1, Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile, 2015.
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En esta primera explicacion me centraré en un entendido comun de la igualdad ante la ley, la igual
aplicacion de la ley y la igualdad en la ley. Dejaré todo el tema de la discriminacion como un
escenario de serias divergencias. No obstante, antes de analizarlas avanzaré con algunos criterios
metodoldgicos previos que pueden ser comunes a los diversos planteamientos de juristas chilenos.

IV.2.1. Laigualdad ante laley.

La nocién fuerte de ingreso a nuestro ordenamiento fue la expresion de “igualdad ante la ley”.
Pueden existir algunas diferencias con el tratamiento que tienen otras legislaciones del mismo
concepto.*®° Sin embargo, hay consenso interno que la igualdad ante la ley es formal y se orienta a
resguardar la generalidad de la misma, asi como su fuerza activa o pasiva de su innovacion y
resistencia.

Es evidente que esta concepcién decimonoénica de la ley ha cambiado. La idea de generalidad,
abstraccion, impersonalidad, permanencia u obligatoriedad de la norma han dado paso a un
régimen de matices en la tendencia casi contraria: singularidad, concrecién, leyes-medidas;
transitoriedad y voluntariedad se manifiestan como un dilema contemporaneo. Una parte de los
problemas que no traeremos a colacién aca dice relacion con un cierto retorno a una
conceptualizacidon material de ley derivada del articulo 63, numeral 20° de la Constitucién en orden
a especificar un listado taxativo de 19 numerales de ley el que cierra con una regla que indica que
también es materia de ley “toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases del
ordenamiento juridico”.

Pero nada de ello impide seguir entendiendo que la igualdad ante la ley es el reflejo de que la
majestad de la fuerza de la ley debe imperar en todos los supuestos que rige, para todos sus
destinatarios y conforme a una interpretacion comun a todos, sin excepciones distintas a las que el
propio legislador realice.

La igualdad ante la ley, revela asi que no es una relacion de identidad, sino que parte
ontolégicamente desde la diversidad o de la desigualdad factica que reconduce a mandatos
normativos comunes.

Este sentido de la igualdad ante la ley, en consecuencia, es la sintesis de una igualdad juridica y
formal. Se orienta a la certeza juridica y vuelve justiciable la defensa de los postulados de la norma.

De este modo, la igualdad ante la ley tiene por destinatario a los que aplican, por accién u omisién,
los mandatos de la misma desde una perspectiva formal. Se busca que los destinatarios no eludan
la ley y ésta funciona pareja para todos: igualdad por equiparacién.'

IV.2.2. Laigualdad en la aplicacion de la ley.

La Constitucién dispone que ella asegura a todas las personas “la igual proteccién de la ley en el
ejercicio de los derechos”,*® siendo un mandato general de tutela judicial efectiva en la aplicacion
de laley. En general, se entiende que también abarca los érganos administrativos en su aplicacion.?3

Por su parte, el Cédigo Civil dispone que:

380 Peces-BARBA, G.: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Universidad Carlos lll de Madrid, 1995 (pp. 285-287).
381 PECes-BARBA, 1995 (p. 285).
382 Art. 19, N° 3% inc. 1°, de la C.1980.

383 CeA EGARNA, J.L.: Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2003
(pp. 139-140).
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CUADRO 53

Codigo Civil, Art. 3°

“Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. Las sentencias judiciales
no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”,

Los tribunales de justicia podrian entender (como lo han hecho variadas veces) que el efecto relativo
de las sentencias implica la posibilidad de fallar casos similares de un modo distinto. Sin embargo,
esa errada practica entiende equivocamente el articulo 3° del Cédigo Civil que solo podemos
reconducir a una interpretacién que determine que las decisiones judiciales s6lo son vinculantes
para las respectivas partes en juicio, pero no que se pueda decidir conforme a variabilidades
caprichosas y sin justificacion suficiente. La evolucidon y el cambio de jurisprudencia, estan
permitidos (incluso ordenados), en la medida que se funden con claridad, que orienten el giro
explicado y que sefialen por qué abandonan la tesis anteriormente vigente. Pero alteraciones
arbitrarias constituyen una infraccion a la igual aplicacion de la ley.

IV.2.3. Laigualdad en laley.

La igualdad en la ley constituye un mandato dirigido al legislador para que realice la igualdad desde
la misma ley y no s6lo como deber de aplicacién del Ejecutivo o del juez. Opera, habitualmente, en
el esquema de igualdad por equiparacion e igualdad por diferenciacién.

Por ende, una de las cuestiones esenciales es distinguir cudndo nos encontramos frente a
distinciones relevantes. La maxima es simple pero tautoldgica: “Hay que tratar iguales a los iguales
y desigual a los desiguales”.*®*

En este sentido, la igualdad es un principio hermenéutico que se proyecta sobre todas las relaciones
juridicas y no exclusivamente sobre el derecho subjetivo a la igualdad. Ese es el sentido
profundamente relacional de la igualdad y su extraordinaria dependencia del término de
comparacién en relaciéon con el cual se examina ese vinculo. Eso es lo propio de discernir o
discriminar. Discriminar en cuanto a su sentido neutro, como, distinguir, separar o clasificar. Pero
hay que aceptar que hoy prima su sentido peyorativo: parcialidad, prejuicio, intolerancia,
favoritismo, etc. Asi discriminar es “excluir”.

Por eso hay dos tipos de diferencias entre “desigualdad” y “discriminacién”. Las facticas: no toda
desigualdad de hecho es discriminatoria. Las juridicas: no toda infraccidn al principio de igualdad es
discriminacion, pero si lo serd al revés.

IV.2.4. Las cuestiones metodoldgicas comunes.

Hay un cierto sentido comun en orden a que los dilemas derivados de la igualdad ante y en la
aplicacion de la ley se sortean con un examen externo de la ley o la medida dispuesta. Lo esencial
es verificar si hay una recta interpretacién de la ley a objeto de alcanzar todo el programa normativo
que le disend6 el legislador. No es necesario cuestionar la norma ni la medida y, por lo mismo, es un
estudio externo a la misma desde su motivacion o desde su razonabilidad.

A veces, la ausencia de motivacién o de estudio es indiciaria de que hay un problema ante la ley o
de su aplicacién. Una exclusién sin explicacion es el primer paso. A veces, la sola ausencia de
argumentacion no es condicion suficiente para estimar una desigualdad puesto que el modo en que
se producen las leyes lleva a que, pese a la doble lectura de proyectos por camaras legislativas
diferenciadas, hay preceptos que carecen de explicacion. Sin embargo, el sentido de esas normas
puede encontrarse en la légica normativa sistémica de la legislacién o ser una norma que se deduce
directamente de otras o, por ultimo, que es un resorte admisible en atencién a la finalidad de la
legislacion. Por ende, el segundo paso es su andlisis en sede de razonabilidad.

384 STC 1710/2010, c. 100°.
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Por razonabilidad se entiende la “proposicién plausible o razonable que puede servir de punto de
partida para un argumento formalmente deductivo, pero no dotado de la necesidad logica que
caracteriza a un razonamiento en sentido estricto”. Nos encontraremos frente a un juicio de
razonabilidad “cuando el tribunal tenga que aplicar un precepto fundamental a un supuesto de
hecho (ley, acto, sentencia, disposicién reglamentaria, conflicto de competencias, etc.) De forma tal
gue manifieste una voluntad de llegar a un resultado convincente, por medio de un método de
aplicacion normativa estrictamente jurisdiccional (que aqui, en recuerdo de afejas ideas, se llama
deducciéon normativa) a partir de una norma constitucional cuyo contenido no estd totalmente
determinado por su texto”.3®

La segunda cuestion es la determinacién de la frontera de estas igualdades respecto de la igualdad
en la ley. Aqui hemos pasado a un tipo de analisis diferente. En el primer caso, el legislador estaba
relativamente inmunizado de cuestionamientos a su decisién. En cambio, al estudiar la igualdad en
la ley, el mandato cambia puesto que debe ponderarse criticamente los mandatos directos de los
preceptos desde un examen de igualdad.

{Qué determina que deba examinarse un asunto desde una perspectiva de igualdad ante laley o en
la ley? En primer lugar, por el tipo de cuestionamiento que se haga a la norma. La naturaleza del
conflicto planteado predetermina buena parte de esa discusién. Muchas veces lo planteado es que
debo estar dentro o fuera de la ley. La ley es el pardmetro. No podemos, por ende, hacer un examen
de igualdad contra la ley, como seria el caso, por ejemplo, el caso de la delacién compensada donde
el que se autodenuncia tiene un tratamiento normativo diferente al denunciado siendo ambos
sometidos al mismo procedimiento y con las mismas reglas materiales de sancion, pero con un
beneficio procesal que abre la oportunidad de perseguir determinados delitos al primero en ofrecer
las pruebas de la infraccién cometida.

En este estudio, hemos revisado mucha jurisprudencia que deriva en el rechazo de las acciones
interpuestas. He decidido incluirlas porque ahi hay fundamentos de esta distincién que resultan
claves. La ley no es cuestionada, sino que es el horizonte de solucién del conflicto. No importa que
se invoque, en esos casos, una infraccién al art. 19, N° 2° de la Constitucién, puesto que lo que
sostienen es la exigencia que se haga conforme a una igualdad ante la ley.

El segundo dilema, es que el conflicto puede estar mal planteado por las partes, sea porque ellas
impugnan el mérito de la legislacion, o porque no lo hacen, debiendo hacerlo. El cuestionamiento
de la ley (o de la medida) es el eje del debate. Pero hay motivos muy distintos para reprochar una
norma. La mas evidente es rechazar la nueva regla. El solo cuestionamiento de la norma, encubierto
como conflicto de igualdad, exige una carga de la prueba que debe superar la presuncion de
legitimidad constitucional de la ley.

Aqui es donde entra el punto de divergencia que entiendo existe con los juristas que mas se han
dedicado al estudio de laigualdad en Chile: la funcion de los criterios de diferenciacion que, en otros
ordenamientos, estan tefiidos de sospecha.?*¢ La funcidon que cumplen los criterios de diferenciacion
es delimitar si la carga de la prueba cambia. Si debemos recurrir a la fuente de justificaciéon que el
legislador estima para sostener una diferencia. La Unica manera de lograrlo es fundandolo en los
criterios que justificarian esas diferencias. En este punto, los criterios de diferenciaciéon no pesan
todos igual. La divergencia con la literatura indicada reside en que ésta exige que hay que atenerse
a una estructura en donde sea la propia Constitucion la que defina esos criterios dentro de los cuales
solo encuentra la prohibicion de la esclavitud y la igualdad entre hombres y mujeres.*®” Aln cuando
el autor sostiene que hay que estar atento a un derecho vivo, en los hechos no da curso a un proceso
evolutivo ni tiene en cuenta la historicidad de los dilemas de desigualdad, sin perjuicio, de

385 CARRASCO PERERA, A.: “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 4, N° 11, Mayo-Agosto de 1984 (p. 46).

386 Diaz DE VALDES, J.M.: Igualdad constitucional y no discriminacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019 (pp. 143 y siguientes).
387 Diaz DE VALDES, 2019 (pp. 86-90).
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desconocer el sentido normativo constitucional de no examinar una norma que deja sin aplicacion
(“En Chile no hay persona ni grupo privilegiado”).*®® Volveré sobre el tema de los criterios
sospechosos de discriminacion.

IV.2.5. Lasdivergencias doctrinarias.

En mi concepto hay un conjunto amplisimo de problemas que generan las tesis que se sostengan
sobre la nocién de igualdad. Es evidente que no se trata solamente de una cuestion relativa a las
definiciones®®® sino que abarca el sentido interpretativo de la igualdad y, particularmente, la
dimensién metodoldgica para resolver cémo estimar una inconstitucionalidad o constitucionalidad
de determinadas reglas, actos o medidas.

En mi concepto, las divergencias son las siguientes, sin que el presente listado sea exhaustivo.

En cuanto a la igualdad en la ley.

a) La primera divergencia es saber si la igualdad en la ley abarca como sujetos obligados
solamente a los 6rganos estatales o si se extiende, también, a los privados.***"Lo que esta en

388 En el mismo sentido que el autor del presente informe ver FIGUEROA, R.: “;Son constitucionales las cuotas de género
para el Parlamento?”, Revista de Chilena de Derecho, Volumen 42, N° 1, Universidad Catolica de Chile:
“El articulo 19 N 2, que prohibe grupos privilegiados, sirve de fundamento. El sentido ilocucionario de este precepto es que
no debe haber grupos privilegiados. Un privilegio puede estar dado por una norma juridica o corresponder a una situacion
fdctica. Por ejemplo, si una norma estableciera que solo los hombres pueden ser parlamentarios, el articulo 19 N° 2 exigiria
derogar dicha norma. Ahora bien, un privilegio podria corresponder a un estatus como situacion fdctica en la sociedad, que
sea consecuencia de un pasado jerarquizado y discriminatorio. Por ejemplo, cabe recordar que la mujer solo puede sufragar
en Chile desde el ano 1949. Eso puede tener como consecuencia que, aunque no exista en la actualidad una regla
discriminatoria, de todas formas la mayoria de los parlamentarios elegidos sean hombres. Este es un privilegio fdctico. Por
tanto, el articulo 19 N° 2 podria interpretarse en el sentido de que exige eliminar o reducir ese privilegio, por ejemplo,
mediante normas que establezcan cuotas de género, que corresponde a un modelo de igualdad de resultados.”
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=50718-34372015000100008&script=sci arttext.

389 RODRIGUEZ ZEPEDA, J.: Un marco tedrico para la discriminacion, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México,
2006 (pp. 17-19).

3% Diaz DE VALDES, J.M.: “La prohibicién de una discriminacion arbitraria entre privados”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, XLIl, 1° semestre, 2014, pp. 149-186. Las tesis centrales son dos: J) se justifica prohibir
la discriminacion arbitraria entre particulares, pero de una forma distinta a la interdiccion que se impone al Estado, de
forma de resguardar otros bienes juridicos comprometidos; y ii) es posible identificar una serie de factores y
justificaciones para determinar cuando la discriminacion arbitraria entre particulares debe ser prohibida.

NdE: para una comparacion sobre la identificacion de los destinatarios de las obligaciones derivadas de los principios
de igualdad y no discriminacion en otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: a diferencia de los 6rganos del Estado, los particulares no estan obligados a conformar su comportamiento
a las exigencias del principio de igualdad. El Tribunal Constitucional reconoce sin embargo algunas excepciones a esta
regla concretamente cuando asi lo exigen “las circunstancias particulares de una situacion, el gran desequilibrio que existe
entre las partes en conflicto, la importancia social de lagunas actividades o el poder social de una de las partes”. En este
sentido, véanse los puntos 11.1.1.3 y I.1.1.4 del estudio REIMER, F.: op. cit., (pp. 20-21); véanse también los puntos 11.1.1.3
y 11.1.1.4 de este mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés ReveRr, F.: op. cit., (pp. 27-29).

— Bélgica: sélo las autoridades publicas son destinatarias de las obligaciones que derivan de los principios de igualdad
y no discriminacién. Esta norma tiene consecuencias importantes. Asi, por ejemplo, como ya afirmé el Tribunal de
Apelacion de Lieja en una sentencia del 4 de noviembre de 2014, la aplicacién de esta norma no impide sin embargo
que los particulares sean responsables, en un segundo momento, de la aplicaciéon concreta de las medidas adoptadas
en materia de igualdad y no discriminacién por las autoridades publicas. En este sentido, véase el punto IV.2 del
estudio BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp.31-35), de su version actualizada y traducida al esparfiol BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 41-
49), y de su versién actualizada en aleman: BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 56-66).

— Consejo de Europa: Los destinatarios de la prohibicién de discriminacion son los Estados contratantes, es decir, los
Estados miembros del Consejo de Europa que han ratificado el CEDH vy, en su caso, los Protocolos adicionales
pertinentes. Véase el punto 11.2.1.7. del estudio ZILLER, J., op.cit. (p. 28), de su version actualizada en espanol: ZILLER, J.,
op. cit. (pp. 42-43) y de su versidn actualizada en aleman: ZILLER, J., op. cit. (pp. 51-52);

— Espana: la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién identifica como

destinatarios de las obligaciones derivadas de los principios de igualdad y no discriminacién por una parte a los
integrantes del sector publico (Administracién General del Estado, Administraciones de las Comunidades Auténomas,
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Estudio

juego es la eficacia horizontal de los derechos. En mi concepto, abarca tanto la eficacia vertical
como horizontal de derechos en el marco de esta teoria. Es relevante partir de algunas normas
de la Constitucion. Primero, que la Constitucidn sostiene que “ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias”. La voz de “autoridad”**" alcanza también a aquellos
privados que ejercen autoridad. Lo anterior, se conecta con la exigencia de que en Chile no
hay personas ni grupos privilegiados. Y que los preceptos de esta Constitucién a los érganos
del Estado “como a toda persona, institucion o grupo”.** Esto da pie a la tesis de la eficacia
horizontal de derechos orientada a su eficacia indirecta.®*® En consecuencia, parte del
problema es estimar si la sociedad debe comportarse de un modo igualitario o solamente
antidiscriminatorio.

La segunda divergencia es la ya explicada como punto de quiebre respecto del modo en que
se examina los criterios de diferenciacién. En general, la nocién de encontrar la razonabilidad
de la diferencia en un motivo o finalidad constitucionalmente legitimo implica sostener un
reexamen de dichos fines en la propia Constitucion.

En general, los problemas adicionales ya no se encuentran en la funcién que por si mismo
tiene la igualdad en la ley sino en cdmo es posible hacer un juicio de discriminacion a partir
de criterios puramente formales o neutrales que serian los que dominarian el test de igualdad.

La frontera entre la igualdad ante la ley y la aplicacién igualitaria y la no discriminacién es que
esas igualdades configuran un mandato dirigido a los poderes publicos. En cambio, el examen
de la igualdad en la ley, sea en su tesis restrictiva como en otra mas amplia, suponen que la
discriminacion incluye esa dimension mas el efecto horizontal de los derechos
fundamentales. Es la inica manera de hacer frente a los viejos criterios que distinguian entre
igualdad formal y material, tesis que no he mencionado pero que ha estado presente a lo
largo de diversos autores nacionales para identificar el muro imposible de sobrepasar puesto
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entidades de la Administracion Local, Administracién de Justicia, sector publico institucional y asociaciones y
fundaciones constituidas por las Administraciones, entes, organismos y entidades que integran el sector publico) (art.
2, apartado 4). Por otra parte, la ley también identifica como destinatarios de estas obligaciones a las personas de
cardcter privado, tales como entidades, empresas o particulares que ofrezcan al publico bienes y servicios, en el marco
de una actividad comercial o profesional (art. 17); las organizaciones politicas, sindicales y empresariales, las
asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, los colegios profesionales o cualquier otra organizaciéon de
interés social o econémico en los términos establecidos en la ley (art. 12.1); las personas fisicas o juridicas que realicen
actividades y servicios de seguridad privada para la proteccidn de personas y bienes (articulo 18.2); los prestadores de
servicio de venta, arrendamiento, intermediacion inmobiliaria, portales de anuncio o cualquier otra persona fisica o
juridica que haga una oferta disponible al publico (art. 20.2) o los medios de comunicacidn social (art. 22). La ley
15/2022 precisa que el incumplimiento de las obligaciones en materia de igualdad y no discriminacién dard lugar a
responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que puedan
derivarse (art. 25). La ley especifica que la reparacion de los dafios causados a las victimas debera ser plena y efectiva
y que podra incluir tanto la restitucion como la indemnizacion (articulos 25, 26 y 27). Véase también el punto IV.1.3.
del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p. 75), de su version francesa actualizada GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op.cit., (p. 98), y de la versién alemana actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 120-121);

Suiza: el principio de igualdad no despliega sus efectos horizontalmente y, por ende, no rige entre las personas
privadas. Véase el punto 11.3.1.1. del estudio FRel, N.: op. cit., (p. 8); véase también el punto 11.3.1.1 de este mismo estudio
en su version actualizada y traducida al francés Frel, N.: op. cit., (p. 8);

BARROS, J.P.: Discriminacidon arbitraria entre privados, Memoria para optar al grado de Licenciado en Derecho,
Universidad Catélica de Chile, 2010 (p. 51).

Art. 6°, inc. 2° de la Constitucion.

STC 2626-2014, c. 23°

“La eficacia horizontal de los derechos fundamentales entre particulares se puede aplicar de una doble manera: como
eficacia inmediata frente a la ausencia de previsiones normativas o como eficacia mediata en orden a verificar una
legislacion especifica “en ese rango”, que aplique, desarrolle y concrete los principios constitucionales de los articulos 1°
(autonomia de los cuerpos intermedios) y 19, N° 3°, inciso sexto, de la Constitucién (procedimiento sancionatorio y debido
proceso). En cualquier circunstancia, la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares no debe eximir del deber
de proteccion que les cabe a los tribunales llamados a aplicar un precepto legal correctamente interpretado”.
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gue simplemente no seria justiciable.?® En tal sentido, habria un cambio de paradigma que
es el transito de la igualdad mediante la ley al derecho de igualdad por la ley sometida a la
Constitucién y a los derechos humanos.?*

La tercera divergencia es metodoldgica y dice relacion con los criterios sospechosos. Cuando
definimos que existe una vulneracién a la igualdad en la ley basado en que se utilizan criterios
sospechosos hemos resuelto metodolégicamente un problema casi sin iniciarlo. Serd resorte
de la quién legisla o interpreta criterios que no debe normarlos ni diferenciarlos quién debe
probar por qué lo hace. La carga de la prueba se vuelve contra él. Si carece de plausibilidad y
no tiene una respuesta convincente el caso estaria resuelto.

Un problema de esta envergadura seria sencillo de resolver si pudiéramos describir la lista de
criterios sospechosos y simplemente anular todo tratamiento diferenciado. El problema es
gue hemos reconocido desde la partida la legitimidad de poder diferenciar. Con lo cual, el
listado puede tener un valor indicativo de un modo de alerta de condiciones de regulacién.
Con eso, volvemos circular el dilema. La autoridad que reviste la sospecha debe ser
identificada solo como una sospecha prima facie, con lo que sospechamos de su valor
indiciario.

Para ello, hay tres férmulas que Saba nos llama la atencién para determinar salidas a este
dilema. El primero, es el camino de los criterios constitucionalmente prohibidos. Por ende, ya
no se trataria de sortear las férmulas propuestas desde el DIDH como desde la ley
antidiscriminacién, sino que directamente derivados de aquellos puntos que el orden
constitucional repulsa su distingo. En Chile, sin dudas la raza y el sexo. El problema inmediato
es que habiendo concluido el Informe nacional sobre legislacién de igualdad, lo que resulta
evidente es que la raza debié haber permitido construir un puente respecto del criterio etnia.
Se discute si son sindnimos o no**° y en los aspectos criminales lo son, pero si la raza juega
alguna funcion a favor de los pueblos originarios no ha parecido que el legislador se lo tome
en serio, habida cuenta de la postergacidon material y formal de buena parte de los indigenas
y sus comunidades. Por otra parte, ya veremos cémo el sexo ha evolucionado hacia el factor
género, lo que de seguir una tesis formal estancaria el derecho en el criterio de sospecha
puramente sexual. Esa tesis es extraordinariamente positivista y literalista, no tomando en
cuenta la presidn de la igualdad en materia de contenidos que ingresan al ordenamiento ni
tampoco la presencia de otros factores que desde la propia Constitucion dimanan
(proscripcion de privilegios, edad, idoneidad personal, nacionalidad, etc.).

La segunda hipétesis de uso es que los criterios de sospecha deben estar sometidos a un test
de razonabilidad. Es este examen el que daria cuenta cuando habria legitimidad para
diferenciar conductas. El problema es que determinaria un sistema abstracto que no
responderia necesariamente a criterios en uso. Por ejemplo, durante afos se estimé que habia
muchos factores que permitian diferenciar el trabajo para hombres respecto del trabajo para
mujeres. Asi, la condicion fisica, las horas de trabajo, el momento del dia, sirvieron como
elementos que pedian un tratamiento distinto para las trabajadoras. Incluso operaban como
categorias culturalmente sospechosas como aquella que veia como un mal ejemplo y una
cierta estigmatizacion del tipo de trabajo, el caso de las labores nocturnas. O sea, el sexo sirvio

394 A diferencia de la igualdad formal, la (igualdad) material no es justiciable. Ello quiere decir que frente a una situacion de

395

396

diferencia real o material, los jueces nada pueden hacer, en el sentido de que no estd dentro de sus funciones corregir la
injusticia social, como si lo estd la justicia del caso concreto, que es lo propio del Derecho. En todo caso, hay que reiterar que
esto no implica ser indiferente a los problemas sociales, sino sélo que la justicia social no es un objetivo del derecho, sino que
de la politica y de la economia, a las que desde luego debe exigirseles las soluciones correspondientes”. BRONFMAN, A.:
MARTINEZ, J. Y NUREZ, M.: Constitucién politica comentada, Abeledo Perrot, Chile, Santiago, 2012 (p. 97).

NOGUEIRA ALCALA, 2010 (p. 228).

SALINERO, S.: “La nueva agravante penal de discriminacion. Los “delitos de odio
Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 41,2013, en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci abstract&pid=S0718-
68512013000200008&Ing=es&nrm=iso.

"

, Revista de Derecho de la Pontificia
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como un campo de diferencias, pero hoy se han ido aplanando hasta casi desaparecer. Las
nociones de igualdad cambian y no parece ajustado a la realidad seguir utilizando un criterio
definido en nuestra legislacion hace mas de 50 afos por el PDCyP o la CADH?**. Por eso,
pedimos igual salario para hombres y mujeres, no diferenciamos si esta trabajo presencial o
telemdtico y no se distingue entre horas ordinarias o extraordinarias de trabajo, segun quién
las realice. Simplemente, opera por parejo. El punto es que la razonabilidad es un modelo que
examina externamente los criterios de plausibilidad de una decisiéon y puede ser vencida
doblemente. Primero, por la propia legislacién al apuntar el legislador a criterios
extraordinarios que justifiquen un tratamiento excepcionalmente diferenciado. Y el segundo
punto es que este uso abstracto de la irrazonabilidad termina por aplicar una formula no
referida “a ninguna clase de personas en particular, sino a aquellas personas que reciben un
trato que deriva de una clasificacion. (...) Las categorias sospechosas, en tanto presuntamente
irrazonables, podrian determinarse en abstracto y enumerarse en listados de categorias, en
principio, sospechosas”.>*® De este modo, podria eliminar los tratos ventajosos que le daria la
ley. Bajo un criterio asi no podria haberse declarado constitucional la ley de cuotas de género
en las postulaciones a candidaturas parlamentarias. Quizas las mismas referencias
constitucionales especiales exigen tratamientos diferenciados, autorizandolos expresamente.

Pero hay una tercera manera de mirar el problema de los criterios. Tiene que ver con su
relacion con los sectores histéricamente marginados o sujetos a particular vulnerabilidad. La
razonabilidad de los criterios contribuye tendencialmente a un trato igual. Lo que dejaria al
margen el tratamiento que los grupos histéricamente discriminados merecerian. Si bien, una
parte de esta tarea la tiene el derecho antidiscriminatorio, el legislador puede desde la
estructura de igualdad hacerse cargo del problema de la igualdad como sometimiento.
Pongo un ejemplo de los casos que vimos. La L. 20.348 establecié la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres a partir del mismo tipo de trabajo. Incluso este
informe da cuenta de una accién acogida por ese precepto legal. Pero un examen mas
sistematico sobre la influencia de esa regla en la modificacién de la estructura remunerativa
de las mujeres da cuenta de que es excesivamente formal y la modificacién apenas ha
cambiado la realidad econdmica, sea por deficiencias de conocimiento de la norma como de
ausencia de incentivos.** Por lo mismo, no deja de sorprender que la misma ley cambiaria de
escenario si se asociara al poder de los sindicatos en las negociaciones colectivas. Hoy es una
igualdad formal que no involucra a los demas compafieros de trabajo, teniendo una solucién
individualista a un problema colectivo. De este modo, por la via formal como por un
tratamiento de razonabilidad la norma es correctamente constitucional. El punto radica en
verificar si es admisible que lo sea para resolver el problema realmente planteado. ;Acaso no
servira un tratamiento como un grupo econémicamente marginado?

En consecuencia, estimo que la dimensién de avanzar hacia una conceptualizacién de la igualdad
como no dominacién permite dar cuenta de nuevas realidades del binomio libertad-igualdad sin
que se hiera el edificio constitucional sobre el cual reposan nuestros derechos fundamentales.

En cuanto al derecho antidiscriminatorio.

a) ¢Autonomia de la no discriminacién? ;La antidiscriminacién puede nacer desde el juicio de
igualdad o tiene autonomia como derecho sin relacién con ninguin otro? En esto es relevante

397 Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
https://www.oas.org/dil/esp/1969 Convenci%C3%B3n Americana sobre Derechos Humanos.pdf

398 SaBA, R.: Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?, siglo veintiuno
editores, Buenos Aires, 2016 (pp. 88-89).

3% Cruz, G.: Poder de negociacién y brecha salarial de género: el caso chileno, Tesis de Magister, Instituto de Economia de la
Universidad Catdlica de Chile, 2014.
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que no existe una historia lineal de laigualdad que trace un histérico y permanente avance desde
concepciones formales a dimensiones antidiscriminatorias con contenidos materiales.*®

Hay que recordar que existe un cierto modelo original que defiende una nocién formal de no
discriminacion. Este viene deducido del derecho de igualdad. Carece de autonomia propia y sélo
aplica como un canon interpretativo, estrechamente asociado a un dmbito relacional con otras
libertades o derechos fundamentales, como pareceria exigirlo la L. 20.609. Este proceso
intelectual es el resultado copulativo de que nos encontrariamos frente a una discriminacién: a)
cuando hay una diferencia de trato en el ejercicio de los derechos y b) cuando hay una falta de
justificacion objetiva y razonable de dicha diferencia. Aqui, metodolégicamente lo esencial es la
motivacién de la justificacion.

Existe, por el contrario, otro modelo evolutivo que sostiene la nocién sustancial de no
discriminacion. En tal sentido, la discriminacién deja de ser una cuestién de igualdad justificable.
“La discriminacion ya no plantea un problema de trato desigual injustificado. La discriminacién
evoca, en este segundo sentido, una situacién de marginacién social de ciertos colectivos de
personas fisicas (seres humanos) y, por lo tanto, la interdiccién de no discriminacién instrumenta
en el plano juridico la via de supresidon de las malformaciones que se han ido creando en la
sociedad.”*' Se lucha contra la discriminacién misma porque distinguir es per se discriminatorio.
Protege contra la humillacién y la indignidad individual y contra la exclusiéon y marginacién
colectiva de minorias normativas.”? Hay trato de victimas. Lo esencial es el resultado
discriminatorio y no su potencial justificacion. Abarca la eficacia vertical y horizontal de los
derechos fundamentales. Metodolégicamente el objetivo es la parificacion de las conductas lo
gue exige el abandono de la neutralidad normativa; el impulso de acciones positivas y el
desarrollo de igualdad de oportunidades.

En consecuencia, estd el dilema de la autonomia de la no discriminacién.*®® El problema, derivado
del anterior, es si la distincion acerca del caracter auténomo de la no discriminacién se funda o
no en la existencia de cldusulas constitucionales diversificadas entre igualdad y no
discriminacion. ;Es posible construir un derecho auténomo desde una consideracidn estructural
de derecho relacional? En mi concepto no, puesto que surge el siguiente problema conceptual.
i{Como poder proteger frente a actos discriminatorios que no se fundan en el ejercicio de ningin
derecho fundamental? ;Por qué la legislacion penal ha legislado nuevas categorias como el
femicidio o los delitos de odio? Si bien es posible sostener que habria igualmente un derecho
relacional en funcion de la vida o de la honra de las personas lo central es que lo cuestionado no
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Esta transformacién de formal a sustancial no es lineal en la historia. Hay criterios formales en la DUDH (art. 2°) — 1948/
sustanciales en la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial (1965) y nuevamente
formales en el PDCyP (art. 26).

VALDEs DAL R, F.: “La igualdad y no discriminacion por razén de género: una mirada laboral”, GoMEz CAMPELO, E. Y
VALBUENA GONZALEZ, F. (coordinadores): Igualdad de género. Una visién juridico plural, Burgos, 2008.

Los negros sudafricanos eran mayoria de facto pero minoria de derecho bajo el apartheid.

PALACIOS ZULUAGA, P.: La no discriminacidn. Estudio de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la cldusula
auténoma de discriminacién, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Embajada de los Paises Bajos, Santiago, 2006.

La Observacion General N°18, en su parrafo 12 explicita que: “Si bien el articulo 2 del Pacto limita el dmbito de los derechos
que han de protegerse contra la discriminacion a los previstos en el Pacto, el articulo 26 no establece dicha limitacién. Esto
es, el articulo 26 declara que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion
de la ley; también dispone que la ley garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra la discriminacién
por cualquiera de los motivos en él enumerados. A juicio del Comité, el articulo 26 no se limita a reiterar la garantia ya
prevista en el articulo 2 sino que establece en si un derecho auténomo. Prohibe la discriminacion de hecho o de derecho en
cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccién de las autoridades publicas. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a las
obligaciones que se imponen a los Estados Partes en lo que respecta a sus leyes y la aplicacién de sus leyes. Por consiguiente,
al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar porque se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que el contenido
de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacién del principio de no discriminacién del articulo 26 no
se limita al dmbito de los derechos enunciados en el Pacto” (p. 201).
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es el ejercicio de algun derecho en particular, la fuente de estas discriminaciones nace en lo que
SON COMO personas, por su orientacién sexual, su raza, su sexo o su etnia.

Por lo mismo, sostengo que existen en el ordenamiento chileno una aproximaciéon que media
entre los criterios sospechosos y el tratamiento de grupos vulnerables.** Mas alla de que todos
los términos de comparaciéon posean una misma entidad, creo que es posible distinguir entre
ellos, en funcion de las normas constitucionales internas asi como en su apertura al DIDH, puesto
que varios dan cuenta de condiciones de la titularidad de derechos fundamentales mas que de
condiciones. La propia CADH*** ha ido distinguiendo el caracter relacional del derecho (igualdad)
del cardcter auténomo (discriminacion).

La frontera entre la igualdad en la ley/discriminacion y la no discriminacion es que el primero
opera como un derecho relacional desde la igualdad. Se discrimina cuando debe tratarse con
igualdad en relacién con un determinado derecho. En cambio, la no discriminacién es fuente
auténoma de derecho. La diferencia entre:

- directa”

404

405

En un sentido parecido, Copbou, 2020 (p.274).

La propia CADH distingue entre el articulo 1.1 y el articulo 24: “la obligacion general del art. 1.1. se refiere al deber del
Estado de respetar y garantizar sin discriminacioén los derechos contenidos en la CADH, mientras que el art. 24 protege el
derecho a la igual proteccién de la ley. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, violaria el art. 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacién se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna violaria el articulo 24.” (Caso Apitz Barbera y otros contra Venezuela).

NdE: Para una comparacion sobre el concepto de “discriminacion directa” en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: toda diferenciacion de trato fundamentada en alguno de los motivos prohibidos de discriminacién
previstos en el articulo 3, parrafos 2 y 3, de la Ley Fundamental constituye una discriminacion directa. Véase el punto
I1.2.2. del estudio REIMER, F.: op. cit., (pp. 24-26). Asimismo, véase el punto 1I.2.2. de este mismo estudio en su versién
actualizada y traducida al francés, REIMER, F.: op. cit., (pp. 33-34);

Austria: el articulo 5 de la ley sobre igualdad de trato establece que “se produce una discriminacion directa cuando una
persona es tratada de modo menos favorable que otra en una situacién andloga a causa de su sexo”. Véase el 11.2.2.1. del
estudio VASEK, M.: op. cit., (pp.22-23). Véase también el punto 1.2.2.1. del mismo estudio en su versién traducida y
actualizada en francés VASEK, M.: op. cit., (pp.23-24);

Bélgica: Se considera discriminacion directa toda diferenciacion de trato basada en uno de los criterios protegidos por
la ley, que no se pueda justificar sobre base de las disposiciones de estas leyes (apartado 7 del articulo 4 de la Ley
contra el racismo, apartado 7 del articulo 4 de la Ley general y apartado 6 del articulo 5 de la Ley de igualdad). Véase
la seccién 11.3.1.2.b) del estudio BEHRENDT, Ch.: op. cit. (p. 14), asi como en su version alemana actualizada: BEHRENDT, Ch.:
op. cit. (pp. 30-34) y en la versidn espanola actualizada: BEHRENDT, Ch.: op. cit. (pp. 20-22);

Consejo de Europa: El concepto de discriminacion tiene el mismo significado en el art. 14 del CEDH y en el art. 1 del
Protocolo n° 12 y se define en la memoria explicativa del Protocolo n° 12 del siguiente modo: "una distincién es
discriminatoria si carece de justificacién objetiva y razonable, es decir, si no persigue un objetivo legitimo o si no existe
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido”. Véase la seccién 11.2.1.3 del
estudio ZILLER, J., op.cit. (p. 16), de su versidn alemana actualizada ZILLER, J., op. cit. (pp. 21-22) y de la versién espanola
actualizada ZILLER, J., op. cit. (pp. 17-18).

Espana: la discriminacion directa se produce cuando una persona es tratada de modo menos favorable que otra en
una situacién andloga a causa de su género, raza, etc. La Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres se pronuncia sobre la discriminacién directa en su articulo 6.1, al referirse expresamente a la
“situacién en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacion comparable”. \Véase el punto IV.1.4. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.
cit. (p.74), del mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés GONzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit.
(pp.98-101), y en la version alemana actualizada del estudio, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 121-125. La Ley
15/2022, de 12 de julio de 2022, de Igualdad de Trato y no Discriminacién, define la discriminacion directa (art. 6.1.a):
una forma especifica de discriminacion directa es la "denegacién de ajustes razonables a las personas con discapacidad.
(...) Se entiende por ajustes razonables las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social
y actitudinal que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de
manera eficaz y prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos";

Perd: en la sentencia 01423-2013-PA/TC (asunto Andrea Alvarez Villanueva), el Tribunal Constitucional peruano
considerd que el hecho de expulsar a una cadete de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Armada del Peru por
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- eindirecta”

encontrarse en condiciones de gestacion constituia una discriminacion directa basada en el sexo. Véase el punto I11.5.6
del estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E: op. cit. (p. 45).

NdE: Para una comparacién sobre el concepto de “discriminacion indirecta” en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: los principios especificos de igualdad también prohiben las discriminaciones indirectas. La expresion
discriminacién indirecta hace referencia a dos situaciones. De un lado, la expresién puede utilizarse para designar
aquellas situaciones en las que el Estado utiliza un criterio de diferenciacién que no esta previsto en el catalogo de
motivos prohibidos de discriminacion del articulo 3, parrafos 2 y 3, de la Ley Fundamental, pero que se encuentra
estrechamente vinculado a los mismos. De otro lado, la expresion también puede utilizarse para referirse a situaciones
en las que se aplica un criterio que, aunque aparentemente neutro, afecta de manera especifica a unos de los grupos
protegidos por el articulo 3, parrafos 2 y 3, de la Ley Fundamental. Véase el punto I1.2.4. del estudio ReIMER, F.: op. cit.,
(pp. 26-27). Asimismo, véase el punto Il.2.4. de este mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés,
REIMER, F.: op. cit., (pp. 35-36).

Austria: el articulo 5 de la ley sobre igualdad de trato afirma que “se comete una discriminacién indirecta cuando se
aplican disposiciones, criterios o procedimientos que, aunque aparentemente neutros, desfavorecen especificamente a las
personas pertenecientes a un sexo con respecto a las del otro”. Véase el punto 11.2.2.1. del estudio VASEk, M.: op. cit, (pp.22-
23). Véase también el punto 11.2.2.1. del mismo estudio en su versidn traducida y actualizada en francés VASEK, M.:
op. cit., (pp.23-24);

Bélgica: En aplicacién de las tres principales leyes adoptadas en el ambito de la igualdad y la no discriminacion
(articulo 4, apartado 9, de la Ley sobre el racismo; articulo 5, apartado 8, de la Ley sobre la igualdad; y articulo 4,
apartado 9, de la Ley general), se considera discriminacién indirecta aquella situacidn en la que una disposicién, criterio
o practica aparentemente neutros pueden suponer una desventaja concreta para las personas respecto a las que
concurre uno de los criterios protegidos, sin que ello pueda justificarse. Véase la seccién 11.3.1.2.b) del estudio BEHRENDT,
Ch.: op. cit., (p. 14). Véase también el apartado 11.3.1.2.b) de la versiéon alemana actualizada del estudio BEHRENDT, Ch.:
op. cit., (pp.30-34). Véase también el apartado 11.3.1.2.b) de la version espafiola actualizada del estudio BEHRENDT, Ch.:
op. cit,, (pp. 20-22);

Consejo de Europa: La discriminacién no tiene por qué ser intencionada para constituir una violacién del art. 14 del
CEDH. El Tribunal también condena la discriminacién indirecta. Véase el punto 11.2.1.3 del estudio ZILLER, J., op.cit.
(pp. 16-17), de su versidn en espaiol actualizada ZILLER, J., op. cit., (pp. 18-19) y de la versidn en alemén actualizada:
ZILLER, J., op. cit.,, ppS. 22-23);

Espana: La Ley 15/2022, de 12 de julio, para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion, define la discriminacién
indirecta como aquella que se produce cuando “una disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros ocasiona o
puede ocasionar a una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por razon de las causas previstas
en el apartado 1 del articulo 2”. Segun las sanciones establecidas en la Ley 15/2022, la discriminacién indirecta
constituye una infraccién penal grave (articulo 47, apartado 3). La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, alude expresamente a la discriminacién indirecta por razén de sexo en su
articulo 6.2 en estos mismos términos. En Espafia, las discriminaciones indirectas también se conocen bajo el concepto
de “discriminaciones de impacto” (frente a las discriminaciones directas que serian de “trato”), ya que suponen, en
definitiva, una comparacién del distinto impacto que una diferencia juridica de trato, en principio neutral, produce
sobre los miembros del grupo a proteger (minorias étnicas, mujeres, etc.) respecto de los de la mayoria. Véase el punto
IV.1.4. del estudio GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p. 74); del mismo estudio en su versién actualizada y traducida
al francés GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (pp. 98-101); y en la version alemana actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op.cit., (pp. 135-136);

Francia: El término "discriminacion indirecta" se encuentra en la legislacién como un tipo especifico de discriminacion.
Por ejemplo, el Cédigo de Trabajo (Code du travail) establece en su articulo L.1132-1: "Nadie podrd ser excluido de un
proceso de contrataciéon o de nombramiento, ni del acceso a un periodo de prdcticas o de formacion en una empresa;
ningun trabajador podrd ser sancionado, despedido o sometido a una medida de discriminacién directa o indirecta, (...) en
particular en materia de salario, (...) de medidas de participacién o de reparto de acciones, de formacion (...) por motivos de
origen, sexo, costumbres, orientacion sexual, (...)". Véase el recuadro 7 del estudio PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (p. 11) y de
su versién en espafiol actualizada PONTHOREAU, M.-C.: op. cit. (pp. 19-20);

Derecho de la Unién Europea: el concepto de “discriminacién indirecta” ya aparece en la jurisprudencia del TJICE. En
la sentencia Sotgiu (C-152/73) de 12 de febrero de 1974, el TICE ya se refiere tacitamente a este tipo de discriminacion
cuando afirma que el “Reglamento n°1612/68 no sélo prohibe las discriminaciones manifiestas basadas en la
nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminacién encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion,
conduzca de hecho al mismo resultado” (considerando 11). El TJCE utilizard por primera vez el concepto de
“discriminacion indirecta” en la sentencia Bilka (C-170/84) de 13 de mayo de 1986. Interrogado por el Tribunal federal
del trabajo aleman (Bundesarbeitsgericht) en el marco de una cuestién prejudicial, el TJICE considerd que era posible
infringir el articulo 119 del TCEE, relativo a la igualdad de retribucidon entre hombres y mujeres, por via de una
discriminacién indirecta. Segun el TJCE, la exclusion de los trabajadores a tiempo parcial de un plan de pensiones de
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Estudio

se funda en la intencién del agente discriminador. La indirecta se fija en el resultado y no en su
voluntad.

Asimismo, esta el caso de la discriminaciéon multinivel como una categoria superlativa de la no
discriminacion. En mi concepto es evidente que es derecho auténomo, puesto que es la
agudizacion de un conjunto de condiciones adversas en los mismos titulares. Por eso, es una
categoria que, si bien tiene familiaridad con la igualdad, no nace de ella, puesto que sus fuentes
explicativas podrian hallarse en la dimensién de la titularidad de los derechos fundamentales.
Son titularidades tan desaventajadas que solo han nacido a la vida del derecho pero que no han
permanecido con la dignidad basica que la Constitucion demanda y se sostienen en dimensiones
de la desigualdad estructural que las categorias formales de antidiscriminacién no logran
recoger.*® En tal sentido, no deja de llamar la atencién que en la categoria de casos relativos a la
nacionalidad, los problemas terminan siempre con haitianos de victimas. La suma de
nacionalidad, razay pobreza en un clasico contexto de discriminacién multinivel, para no agregar
el caso del sexo que tiene auténticos dramas por si mismo, segun ya relaté.

El otro factor clave es que esta lucha no es solo normativa, sino que su vigor y eficacia esta

consolidado por la idea de politicas publicas vigorosas, reacciones de la sociedad civil y activismo
judicial. Sobre esta ultima cuestién resulta evidente que la aproximacién fuerte sobre nociones
de igualdad como no discriminacion en lo formal y como no sometimiento en lo sustancial no
implica que todos los casos deban acogerse o estimarse, puesto que estas distinciones no
eliminan el exigente uso de los criterios judiciales de razonamiento y argumentacion.

Por ultimo, estan las consideraciones de lege ferenda sobre la legislacion antidiscriminatoria
misma. Esta ley tiene un propésito de ser una clausula general antidiscriminacién, sin embargo,
el nombre le queda grande. Se limita a construir una accién procesal y estd muy lejos de su
objetivo original que era ser un tratamiento integral y mas efectivo de no discriminacion. Impone
al Estado un deber genérico y muy confuso.*” Contiene una definicion procesal asociada a la
accién de proteccion del art. 20 de la Constitucion, pero exige un requisito que no se aviene con
el sentido de la lucha antidiscriminatoria. Esencialmente, no pide sélo una afectacién,
perturbacién o amenaza que genere discriminacién, sino que, ademas, debe vulnerarse un
derecho constitucional. Ello trae un dilema de prueba muy sustantivo. Y tiene dos limitaciones
estructurales al sentido de la discriminacidon Primero, el ejercicio de determinados derechos
fundamentales es definido ex ante como “razonable” en cualquier hipétesis real o eventual de
discriminacion.*® Y, segundo, es un mecanismo inidéneo para impugnar las leyes vigentes, con

406

407

408

empresa puede constituir una discriminacion indirecta de las mujeres contraria al articulo 119 TCEE si dicha exclusion
afecta a un nimero mucho mas elevado de mujeres que de hombre y toda vez que no esté objetivamente justificada
por factores independientes de cualquier discriminacion por razén de sexo. Actualmente, el concepto de
“discriminacién indirecta” es considerado como un concepto clasico del Derecho de la Unién Europea que, por
influencia comunitaria, se haido incorporando progresivamente en el Derecho interno de los Estados miembros, tanto
a nivel legislativo como jurisprudencial. Véase el punto Ill.3 del estudio SALVATORE,V.: op. cit. (p.26). Véase también el
estudio publicado por el TJUE.: El Tribunal de Justicia y la Igualdad de trato, Direccién de Comunicacion, Unidad de
Publicaciones y Medios Electrénicos, junio 2020, 30 pp., ISBN 978-92-829-3544-6, (p. 11).

SaBA, R.: Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?, siglo veintiuno
editores, Buenos Aires, 2016 (pp. 52-66).

Art. 1°,inc. 2°, L. 20.609:

“Corresponderd a cada uno de los érganos de la Administracidn del Estado, dentro del dmbito de su competencia, elaborar
e implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin discriminacién arbitraria, el goce y ejercicio de sus
derechos y libertades reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

Art. 2°inc. final L. 20.609:

“Se considerardn razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios
mencionados en el inciso primero [esto es ser discriminatorias], se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4° [respeto a la vida privada y proteccion de datos
personales], 6° [libertad de conciencia y religiosa], 11° [libertad de ensefianzaj, 12° [libertad de expresién], 15° [libertad de
asociacion], 16° [libertad de trabajo] y 21° [libertad de empresa] del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, o
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lo que en la practica, no sélo existe una presuncién general de constitucionalidad de las leyes
sino que un aseguramiento de su imposibilidad de ser discriminatorias.*® En definitiva, es una
accion residual e incompatible con las acciones de amparo, proteccién o tutela laboral de
derechos fundamentales y su Unica ventaja es que tiene un plazo de 90 dias para su interposicién
lo que contrasta con los 30 dias desde el acto vulnerador de los derechos fundamentales
cautelados por las acciones de proteccién.

Por lo mismo, se trata de una legislacion que tiene detractores desde la doctrina.*'® como de los
grupos tedricamente llamados a ser protegidos.*'' Sin embargo, en un ambito que es destacado en
esta ley es la inclusién de una nueva agravante en materia penal*'? y que es una modalidad general
de incorporar la variable de los delitos por odio.*®

IV.2.6. Laigualdad de oportunidades.

La Constitucion dispone el deber estatal de asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.*"* La ambigliedad conceptual de tal terminologia
puede dar objeto a equivocos, propios del constitucionalismo, por un lado,*'> como de las teorias
de lajusticia, por otro.*'® En el examen de esta regla podemos estimar algunos elementos de analisis.
[“(1) Es deber del Estado (...) (2) asegurar (3a) el derecho de las personas a participar con (4) igualdad
de oportunidades en (3b) la vida nacional” (articulo 1°inciso quinto).]

(1)  Deber del Estado: Es un deber no una funcién. Los deberes se diferencian de las obligaciones.
Un deber estatal en la Constitucion es la programacién de un fin. El fin lo predetermina la
Constitucién y los medios son propios de la deliberacion democratica. Los medios preferentes
son la legislacién y las politicas publicas.

(2)  Esun deber de asegurar. (RAE) 1. tr. Hacer que alguien o algo queden seguros o firmes. 5. tr.
Hacer que algo quede seguro o garantizado. ;Cémo se asegura la participacién? No es una
aspiracién de resultados de participacién, sino que se logra instalando los mecanismos que
permiten la participacion. Es la configuracién de una garantia institucional.

en otra causa constitucionalmente legitima.”

409 Art. 6°, L. 20.609:
“No se admitird a tramitacion la accién de no discriminacidn arbitraria en los siguientes casos: (...) b) Cuando se impugnen
los contenidos de leyes vigentes.”

410 Ver Diaz DE VALDES, J.M.: Igualdad constitucional y no discriminacién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 263 a 283: “La
Ley Zamudio es una mala ley. No puede considerarse como una ley general antidiscriminacién porque su contenido
dogmadtico es absolutamente insuficiente, y ademds confuso, dejando preguntas y discusiones fundamentales sin zanjar.”

41

El Informe Anual de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales establece un monitoreo anual del estado de
los derechos humanos en Chile y respecto de la Ley Zamudio sugiere que debe lograrse “la creacién de un érgano
auténomo con competencias resolutivas y vinculantes sobre la aplicacion de la ley; el modificar la carga de la prueba a fin
de facilitarlos procesos de denuncia. En linea con lo que ya dispone la legislacién laboral en el caso de la tutela laboral; dar
posibilidad de que las multas impuestas sean a beneficio de los demandantes o que, como sucede también en el caso de la
tutela laboral, se pueda imponer indemnizaciones en el mismo proceso”. Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, Informe Anual de DDHH UDP 2019, p. 153.

412 Art. 12°, N° 21 del CP (...): “21°. Cometer el delito o participar en él motivado por la ideologia, opinion politica, religion o
creencias de la victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de
género, edad, filiacién, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca”.

i

413 SALINERO ECHEVERRIA, S.: “La nueva agravante penal de la discriminacion: “los delitos de odio
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XLI, 2° Semestre, 2013, pp. 263-308.

414 Art. 1°, inciso 5°, de la Constitucion.

, Revista de Derecho de la

415 FeRReRES COMELLA, V.: Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.

416 DWORKIN, R.: Etica privada e igualitarismo politico, Paidés, Barcelona, 1993; MILLER, D. Yy WALZER, M. (compiladores):
Pluralismo, justicia e igualdad, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 1997; QUERALT LANGE, J.: Igualdad, suerte y
justicia, Marcial Pons, Madrid (2014) y GARGARELLA, R.: Las teorias de la justicia después de Rawls, Paidés, Espaiia, 1999.
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(3a) El derecho delas personas a participar. No es un derecho subjetivo. Esas personas json todas
las que tienen esa condicidén? ;jPersonas juridicas, morales, grupos o colectivos? La expresidon
derecho se entiende como la facultad o libertad de participar, pero no la obligacion de
hacerlo.

(3b) El derecho de las personas a participar (...) en la vida nacional. Funda el principio de
participacion mdas amplio que la Constitucién configure. No se trata de la participacién
electoral. Las elecciones pueden ser un medio, pero no es el modo exclusivo en que la
Constitucién lo plantea. Es amplia porque se trata de abarcar toda la participacion que se
caracteriza en una nacién. Esta participacion abarca a todos los planos (politicos, sociales,
administrativos, econémicos, religiosos, indigenas y publicos en general). La participacién es
inclusiva e incremental. Deja a salvo la vida privada. Dilemas del tercer grupo concéntrico de
las relaciones laborales. Los grupos intermedios estructuran la sociedad (articulo 1°inciso 3°).

(4) Igualdad de Oportunidades es el corazén del precepto puesto que se refiere a definiciones
sustantivas abiertas, equivocas, interpretativas y pluralistas. No hay un solo modo de concebir
la Igualdad de Oportunidades y nos quedaremos, por poner un ejemplo, en las cuatro
versiones del mismo propuestas por Borja BARRAGUE.*'”

El primer concepto es una igualdad de oportunidades meramente formal que se vincularia al
segundo principio de justicia de Rawls.*'® Alli explica que las posiciones sociales que ofrecen
ventajas y oportunidades econdémicas estén abiertas a todos los que compitan por ellas con
unos talentos dados. En la practica, invisibiliza criterios de distincion como la raza, la religion
o la orientacidén sexual. Sus limitaciones residen en que no promueve la Igualdad de
Oportunidades con lo que el peso de la desigualdad socioecondmica afecta la oportunidad.

El segundo concepto es la Igualdad de Oportunidades sustantiva. Esta seria una matizacion
rawlsiana de la justa Igualdad de Oportunidades. Las instituciones deben garantizar que las
personas tengan una oportunidad efectiva de desarrollo de sus potencialidades internas. Sus
limitaciones residen en el hecho de que las expectativas vitales se asientan sobre dos loterias:
la genética y la familia. Y borrar esas diferencias para igualar nos acerca a modos autoritarios
(abolicion de las familias, programacién familiar, programacion genética, abolicién cultural,
etc.).

El tercer camino es el igualitarismo de la suerte. La Igualdad de Oportunidades formal y
sustantiva no explican el porqué de la jerarquia social legitima. El igualitarismo de la suerte
no se pregunta bajo qué condiciones el acceso a las distintas posiciones sociales es justa, sino
gue bajo qué condiciones es justa la distribucién de bienes, libertades y oportunidades en
una sociedad justa. Lo es cuando el Estado desactiva las desigualdades fundadas en razones
gue la persona no maneja (suerte) y permite aquellas que se fundan en razones asociadas al
esfuerzo individual. El problema de esta tesis es que multiplica un intervencionismo
inaceptable sobre las fuentes de la desigualdad (familia, genes, riqueza, etc.).

Finalmente, la cuarta opcién es el pluralismo de las oportunidades de Fishkin, sostenido en
un enfoque pragmatico. El objetivo es el redisefio del conjunto de las oportunidades de modo
gue se amplifique la mayor cantidad de opciones en cada etapa de desarrollo para potenciar
su plan de vida. El foco pasa a ser la creacién, distribucién y control de las oportunidades. De
esta manera, el dilema no es nivelar la cancha como seria la opcién del igualitarismo de la

417" BARRAGUE, B.: Desigualdad e igualitarismo predistributivo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017.

418 RawLs, J.: Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econdémica de Argentina, Buenos Aires, 1979, pp. 340y 341.
“Primer Principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al mds amplio sistema total de libertades bdsicas, compatible
con un sistema similar de libertad para todos. Segundo Principio: Las desigualdades econémicas y sociales han de ser
estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio para los menos aventajados, de acuerdo con un principio de
ahorro justo, y b) unido a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones de justa igualdad de
oportunidades”.
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suerte, sino que se aumenta el tamano de los conjuntos de oportunidades, ensanchando o
eliminando los cuellos de botellas. Ejs: como es el caso de la seleccidén de colegios en la STC
2787/2015*. Con ello se respeta una cierta autonomia relacional, que si bien no da garantias
de éxito en la consecucién de nuestros proyectos vitales, proporciona condiciones
estructurales necesarias para que las personas se sientan responsables de como les va en la
vida.

Para ello, hay que tener claras las distinciones sobre recursos internos (inteligencia,
personalidad, belleza, fuerza fisica, salud, habilidades sociales, etc.); recursos externos
(fuentes de ingreso, patrimonio, deudas, legados o transferencias publicas) y recursos sociales
o institucionales. Los recursos internos y externos son condicionados por la estructura
institucional de su promocion o inhibicién de uso por la via de las leyes, la cultura, la
costumbre, la tecnologia, etc.

Con estos cuatro criterios de igualdad de oportunidades definidos, el legislador chileno se
mueve propiciando mecanismos muy diversos. Por una parte, se inscribe formalmente dentro
del ambito del segundo principio de Rawls, en un esquema de maximizacién de las libertades
invisibilizando los mecanismos que restringen las oportunidades. También se conoce como
“principio de mérito”.**® De este modo, elimina el uso mas evidente de los factores de
diferenciaciéon que inducen a la discriminacion: produce igualdad de oportunidades cuando
elimina de los procesos de seleccion de empleo publico o privado el recurso a la edad, al
estado civil, a la maternidad o a la presencia fisica, tales como las protegen las leyes 19.739 y
la 21.155. También se inscribe dentro de esta corriente, la blisqueda de una igualacion de
oportunidades politicas entre miembros de los partidos politicos y los independientes. Aqui
hay simetria de requisitos en una temprana desconfianza contra los partidos politicos y donde
hoy pareciera que esa simetria afecta la representacién de los independientes por carecer de
las estructuras organizativas de los partidos, lo que no ha impedido del todo su eleccién.

Sin embargo, un segundo concepto de igualdad de oportunidades se abre como principio
opuesto por parte del legislador al exigir mirar las diferencias e identificar que no es posible
lograr la oportunidad misma sino se abarca una estrategia de inclusién social que modifique
los obstaculos reales que impiden el ejercicio de libertades. Esta nocién estda ampliamente
presente en los casos relativos a las personas en situacién de discapacidades de diversa
naturaleza. Incluso, la propia L. 20.609 sobre antidiscriminacién ha sido una oportunidad
practica para la judicializacién de casos que evidencian cdmo es necesario operar sobre esas
condiciones operativas, como el caso del ascensor en el Metro de Santiago, el acceso a medios
publicos de transporte o de otorgamiento de licencias de conducir. Son todos casos donde
las oportunidades se construyen con el objeto especifico de remover obstaculos y realizar los
ajustes necesarios que tengan en cuenta esas diferencias a objeto de aplanarlas. Esa es la
dimension de lo que se conoce como “aplanar la cancha” a objeto de restablecer las
condiciones de igualdad del juego para todos.*"

El problema de estas dos conceptualizaciones, la primera mas formal y la segunda mas
material, es que las oportunidades construidas encegueciendo las diferencias, avanzan en
relacion con la condicién anterior, pero no remueven obstaculo alguno, sino que al operar
bajo este esquema validan la caracteristica estructural de la injusticia. Eliminar los procesos
de seleccion educativa en los niveles pre-escolares, basicos y medios de la educaciéon
municipal en Chile amplia las oportunidades de los padres para escoger la educacion de sus
hijos, sin discriminacion. El problema que décadas de seleccion (sobre la base de las

419 STC 2787/2015. https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar expediente2.php?id=51490.
420 ROEMER, J.: “Igualdad de oportunidades”, Isegoria, 18, 1998, pp. 71 y siguientes.

421 WALKER, I.: “Democracia de instituciones”, en FOxLEY, A. Y CARDOSO, F.H.: A medio camino, Ugbar, Santiago, 2009 (p. 58) y
ROEMER, 1998 (p. 71).
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habilidades académicas, la capacidad de pago, la religion o el lugar de residencia) por parte
de los sostenedores educacionales privados generé una educacién publica que no distribuye
bienes publicos de calidad porque simplemente no los tiene.**? Por ende, ampliar la seleccion
mejora oportunidades en el margen pero impide que el vehiculo de la educacién configure
un auténtico mecanismo de ascenso social del mérito y de las oportunidades educativas,
puesto que construyé un modelo segregado.

Por otra parte, la estrategia de aplanar la cancha va asociada a un esfuerzo estructural del
Estado por contribuir a la generacién de condiciones materiales y sociales para la auténtica
remocion de obstaculos. Parte del problema, es que la remocién funciona bien para un
ambito focalizado. Permite experimentar mejor una politica publica y contribuye a
mantenerla a costos acotados. El problema es que el método genera riesgos alternativos ya
que la focalizacion, al tener una dimension de gradualidad, tarde o temprano debera romper
su techo invisible.

Una cosa es tratar de oportunidades para un contexto de extrema pobreza o de severas
condiciones materiales, pero no se delinea cémo remover obstaculos sociales amplios para el
despliegue de las libertades de todos los que lo necesiten. Con la técnica de la focalizacion se
mantienen exiguas las oportunidades estigmatizando de paso a quién recibe dichos
beneficios. No deja de ser curioso que una estrategia publica que hace depender todo de los
antecedentes sociales que configuran el nicho de los necesitados, termina por generar
incentivos perversos. Nuestro pais desarrollé6 décadas de politicas sociales focalizadas y las
fichas sociales que daban cuenta de los beneficiados, comenzaron a tener severas
incoherencias con otros datos publicos como las encuestas econdémicas y los censos. Asi, en
estas fichas autoreportadas, como lo vimos en las leyes que revisamos, tenian 2,5 veces mas
numeros de discapacitados que otros informes o el porcentaje de hogares con jefatura mujer
era un 1,6 mas alto que otras documentaciones publicas. El subreporte de maridos permitia
verificar menos ingresos auténomos y el sobrereporte de personas en situacion de
discapacidad, permitia mejorar los puntajes. Una técnica convertida en una trampa.*?

Los caminos constitucionales de la igualdad no son siempre los mismos que las vias
econdémicas de la construccidon de la igualdad de oportunidades. No toda ausencia de
oportunidades puede estimarse inconstitucional. Una cuestién de esa naturaleza implicaria
constitucionalizar una politica social lo que es contraproducente con el sentido pluralista del
ordenamiento maximo. Pero la igualdad de oportunidades constitucionalizada contribuye a
un problema severo puesto que sus variadas versiones ponen en jaque algunas de las
conceptualizaciones de la igualdad.

Recordemos que la constitucionalizacién de contenidos supone sustraerlos del debate
politico 0 a lo menos condicionarlo. Por lo mismo, podemos entender que las oportunidades
que determina la Constitucion son aquellas relativas a la determinacion de fines de proteccion
guedando la seleccion de medios en el dmbito del legislador. Asi la igualdad de
oportunidades debe cautelar, conforme al principio de igualdad en la ley, la misma proteccion
para los llamados a tenerla. Pero no podria declararse inconstitucional el mérito del medio
utilizado para producir esa oportunidad.

422 CORBALAN, FRANCISCA Y MENA, PAULA, “La seleccion escolar: una cuestion de libertad, competencia, igualdad e
integracién”, BELLEI, C., CONTRERAS, D. Y VALENZUELA, J.P. (editores): Ecos de la Revolucién Pingliina. Avances, debates y
silencios en la reforma educacional, Unicef, Santiago, 2010, pp. 225.

423 | ARRANAGA, O., FALCK, D., HERRERA, R. Y TELIAS, A.: “De la ficha de proteccion social a la reforma de la focalizacion”, LARRANAGA,
O. Y CoNTRERAS, D. (editores), Las nuevas politicas de proteccién social en Chile, Ugbar editores, Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo, Santiago, 2015 (pp. 234-5).
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Por ultimo, verificado que hay limites de la igualdad de oportunidades, sea por una
discriminacion excesivamente formal o por una remocién superficial de obstaculos, queda en
pie los problemas de enfrentar la justicia como modelos expost.

La justicia distributiva lleva a que definida una injusticia opere como mecanismo la
compensacidn reparatoria ex post. Sin embargo, también esta la opcién del aumento ex ante
de las oportunidades generando una justicia predistributiva. En tal sentido, la recientemente
dictada ley de paridad efectiva en la representacién femenina de la Convenciéon
Constituyente para una nueva Constitucion hace convivir dos procedimientos distintos sobre
igualacién de oportunidades femeninas. Una por la via de cuotas electorales de postulaciény
otra sobre el resultado garantizado no inferior al 45 % de la representacion real, lo que
sabemos ex ante y no ex post. No tengo dudas que la construccion de mecanismos
predistributivos del poder femenino en la construccién de bases constitucionales de la
igualdad cambiara la ecuacién sobre la cual se construird la nueva Constitucion, ahora ya en
un segundo intento constituyente bajo regla de paridad. Otro ejemplo ex ante, es la reaccion
al dificil problema de la segregacién urbana, propiciando desde la planificacion y la gestion
del suelo, estrategias que permitan la inclusiéon social desde el inicio en el acceso a la
vivienda.***

IV.2.7. Ladiscriminacion inversa o las acciones afirmativas.

Las técnicas de acciones afirmativas” en nuestro pais han tenido minima aplicacion. Sélo han sido
establecidas en relacién con el género y ahora recientemente, con las etnias, mediante la ley de
reforma constitucional N° 21.298.

4241.21.450 de 27 de mayo de 2022 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1176603

*

NdE: Para una comparacion sobre el concepto de discriminacion positiva en otros ordenamientos juridicos, véase:

Alemania: la cuestién de las discriminaciones positivas es muy controvertida en Alemania. Recientemente los
Tribunales constitucionales de Brandemburgo y Turingia (sentencia el 23 de octubre de 2020y sentencia de 15 de julio
de 2020, respectivamente) declararon la inconstitucionalidad de leyes que establecian un régimen de cuotas en las
listas a las elecciones de los Estados Federados, con el fin de garantizar la igualdad entre los candidatos masculinos y
femeninos. Véase el punto IV.1.5 del estudio REIMER, F., op. cit.,, (p. 60). Véase también el punto IV.1.5 de este mismo
estudio en su version actualizada y traducida al francés ReIver, F., op. cit., (pp. 77);

Austria: el articulo 7, parrafo 1, de la Ley Constitucional Federal autoriza la adopcién de medidas de discriminacion
positiva en favor de las personas discapacitadas. En su parrafo segundo, el articulo 7 también autoriza la adopcién de
medidas de discriminacién positiva en favor de la igualdad de hecho entre mujeres y hombres. Tomando como
fundamento este precepto, la ley de igualdad de trato prevé toda una serie de disposiciones que pretende favorecer
el acceso de las mujeres a los empleos publicos. Concretamente, la ley establece que, en igualdad de condiciones de
idoneidad, mérito y capacidad, se debera dar prioridad a los candidatos del sexo menos representado en la entidad u
organismo publico del que se trate. Véase el punto IV.2. del estudio VASEK, M.: op. cit., (p. 36). Véase también el punto
IV.2. del mismo estudio en su version traducida y actualizada en francés: VASEK, M.: op. cit., (p. 37);

Bélgica: en 2002 se modificé la Constitucién para posibilitar la adopcién de medidas positivas. El articulo 11 bis prevé
en este sentido que “La ley, los decretos y las demds normas previstas en el articulo 134 garantizardn la igualdad de mujeres
y hombres en el ejercicio de sus derechos y libertades y favorecerdn, particularmente, el igual acceso de hombres y mujeres
a los mandatos electivos y publicos”. El articulo 117 bis del Codigo electoral constituye una aplicacién directa de este
precepto estableciendo que “En cada lista, la diferencia entre el nimero de candidatos titulares o suplentes de cada sexo
no podrd ser superior a uno. Los dos primeros candidatos de cada lista, titulares o suplentes, no podrdn ser del mismo sexo”.
En la jurisprudencia del Tribunal de Arbitraje el concepto de discriminacién positiva ya aparece en algunas sentencias
de la década de los noventa, en particular en una sentencia de 27 de enero de 1994, en la que el Tribunal de Arbitraje
tuvo que pronunciarse sobre la constitucionalidad de una ley que establecia un trato preferente en favor de las
mujeres en el acceso a determinadas prestaciones sociales. En la actualidad, el Tribunal Constitucional subordina la
constitucionalidad de las medidas de discriminacién positiva al respeto de cuatro condiciones: (1) la medida debe
estar orientada a remediar una situacion de desigualdad manifiesta; (2) el legislador debe establecer que la
desaparicion de esa situacion de desigualdad es uno los objetivos a alcanzar; (3) la medida debe ser temporal y debe
desaparecer cuando se alcance el objetivo; (4) la medida no puede restringir sin necesidad los derechos de terceros.
Véase el punto IV.2. del estudio BEHRENDT, CH.: op. cit. (pp. 31-35), de su version en espafiol actualizada BEHRENDT, CH.: op.
cit. (pp. 41-49) y de su version en aleman actualizada BEHRENDT, CH.: op. cit., (pp. 56-66);
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Estudio

Canada: la Carta canadiense de los derechos y libertades contiene una disposicién especifica cuyo objetivo es
garantizar la constitucionalidad de las medidas de accién positiva. En efecto, el articulo 15, pérrafo 2, de la Carta
proclama que el reconocimiento del principio de igualdad y del principio de no discriminacién en el parrafo anterior
“no impide que se adopten leyes, programas o actividades destinadas a mejorar la situacién de individuos o de grupos
desfavorecidos, en particular, por motivos relacionados a su raza, a su origen nacional o étnico, a su color de piel, a su
religién, a su sexo, a su edad o a sus deficiencias mentales o fisicas”. Sobre la base del articulo 15, parrafo 2, se han llevado
a cabo numerosos programas de promocioén social para remediar situaciones de desigualdad y favorecer a los grupos
histéricamente mas desfavorecidos. Véase el punto IV.3. del estudio SHEPPARD, C.: op. cit., (p. 39). Véase también el punto
IV.3. del mismo estudio en su versién actualizada y traducida al francés SHEPPARD, C.: op. cit., (pp. 51-52).

Consejo de Europa: El articulo 14 del CEDH no excluye la discriminacion positiva. Segun la jurisprudencia reiterada
del Tribunal, el articulo 14 no prohibe a un Estado miembro tratar de forma diferente a distintos grupos para corregir
desigualdades de hecho entre ellos. En determinadas circunstancias, incluso la ausencia de trato diferenciado para
corregir una desigualdad podria constituir en si misma una violacién de la disposicién en cuestion (véanse, por
ejemplo, las sentencias de 9 de febrero de 1967, 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, "Belgian
language case", sentencia de 6 de abril de 2000, 34369/97, Thlimmenos c. Grecia y sentencia de 12 de abril de 2006,
65731/01 y 65900/01, Stec y otros c. Reino Unido). Véase el punto 11.2.1.3. del estudio ZILLER, J., op.cit. (p. 17), de su
version en espafol actualizada: ZILLER, J., op. cit. (p. 20), y de su versidn en aleman actualizada: ZILLER, J., op. cit., (p.. 25);

Espana: el articulo 9, parrafo 2, de la Constitucion contiene un mandato dirigido a los poderes publicos para que
promuevan politicas publicas encaminadas a que la libertad y la igualdad de los ciudadanos sean efectivas y reales,
removiendo los obstaculos que las impidan o dificulten. A tal efecto, se han adoptado medidas de acciéon y
discriminacién positiva orientadas a favorecer a determinados colectivos que comparten ciertos “rasgos sospechosos”
de discriminacion (mujeres, personas con discapacidad, minorias étnicas o religiosas, etc.). La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol ha avalado la constitucionalidad de estas medidas de accidn o discriminacién positiva
(véase, entre otras, las sentencia de 16 de julio de 1987 y de 26 de septiembre de 1988). Véase el punto IV.2. del estudio
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 75-77), de version actualizada y traducida al francés GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 101-108), y de su versidn en alemdn actualizada: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit. (pp. 125-
131).LaLey 15/2022, de 12 de julio, integral para laigualdad de trato y la no discriminacién dedica su segundo capitulo
a la regulacién de las medidas de accidn positiva. Entre otras, establece que se podra prever el establecimiento de
medidas de accion positiva a través de la negociacidn colectiva (articulo 10.2) y en los acuerdos de interés profesional
(articulo 11.3) para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion por las causas previstas en la ley en el
ambito del trabajo por cuenta propia y ajena;

Estados Unidos: El concepto de “accion positiva” (discriminacién positiva) surge a mediados de la década de los 60.
Frente a las reivindicaciones de los movimientos de lucha por los derechos civiles, los empleadores, universidades y
otras instituciones estadounidenses comenzaron a aplicar medidas orientadas a favorecer a grupos y colectivos que,
hasta el momento, habian sufrido las consecuencias de leyes y politicas racistas. En este sentido, a partir de la década
de los 70, algunas universidades empezaron a utilizar sistemas de cuotas en sus procesos de admisién con el fin de
aumentar la representacion de los estudiantes pertenecientes a lagunas minorias raciales consideradas
“desfavorecidas”. El Tribunal Supremo de Estados Unidos indicd, sin embargo, que para que estas medidas
fundamentadas en criterios relacionados con la raza o la etnia pudieran considerarse conformes a la Constitucion
debian “ser necesarias para promover un interés sustancial del Estado” (asunto Consejo de Administracién de la
Universidad de California c. Bakke). El control del Tribunal Supremo sobre las medidas de “accién positiva” fue bastante
inestable en los aflos posteriores. Su jurisprudencia se establece en el afo 1995 en el marco del asunto Adarand
Constructors, Inc. c. Pefia. Desde entonces, el Tribunal Supremo sostiene que, para ser consideradas conformes a la
Constitucion, las medidas de accidn positiva, especialmente aquellas que se basan en criterios vinculados a la raza o
el origen étnico, deben de superar un control estricto de constitucionalidad. Véase el punto 11.2.5. del estudio OSBORNE,
E.L: op. cit., (p. 55). Véase también el punto I11.2.5. del mismo estudio en su version actualizada y traducida al francés
OsBORNE, E.L: op. cit., (pp. 67-68);

Francia: En Francia, las acciones afirmativas van orientadas principalmente a los asuntos sociales y a las mujeres. la
integracién de las minorias denominadas “visibles” ha requerido el uso de mecanismos de trato preferente que, si bien
se basan en criterios licitos como el lugar de residencia, en la practica se dirigen principalmente a personas que
integran estas minorias. Tal es el caso de la creacidn de las “zonas francas urbanas” por la Ley de 14 de noviembre de
1996 que promovia la implantacidon de empresas en barrios desfavorecidos a través de exenciones fiscales a cambio
de que se contratase a una proporcion minima de habitantes de estos barrios. Sin embargo, la técnica a la que mas se
recurre para aplicar estas politicas es la de las cuotas. Esta técnica, impuesta en dmbitos tan variados como el Derecho
de la funcién publica, el empleo, la ordenacion del territorio, el acceso a los cargos electivos o el Derecho de los medios
audiovisuales, es la manifestacion por excelencia de las discriminaciones “a la francesa”. Véase a este efecto el punto
IV.2.2. del estudio PONTHOREAU, M.-C. op. cit., (p. 47-50)

Italia: el articulo 3, parrafo 2, de la Constitucidn italiana establece que “Corresponde a la Republica suprimir los
obstdculos de orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humanay la participacion efectiva de los trabajadores en la organizacion politica, econémica
y social del pais”. Esta disposicion sirve como fundamento juridico para adoptar medidas de discriminacidn positiva. En
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

La primera hipétesis, del todo discutible que pertenezca a este ambito es la proteccién de la
maternidad. Asi, por ejemplo, en la STC Rol 2250-2012. El voto disidente” de los ministros Carmona,

este mismo sentido, el Codici delle pari opportunita - Cédigo sobre la igualdad de oportunidades- proclama que “e/
principio de paridad de oportunidades no impide que se adopten medidas de accién positiva en favor del género menos
representado”. Véase el recuadro 1y el punto I1.2.3. del estudio Luciani, M.: op. cit., (p.13);

— Peru: el Tribunal Constitucional peruano ha reivindicado como un derecho y un deber del Estado el adoptar acciones
positivas, en mérito a su responsabilidad como “promotor de la igualdad sustancial entre los individuos” (véase la
sentencia de 4 de julio de 2003, fundamento juridico 12). En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano afirma
que “ (...) en el plano material, [el principio de igualdad] apareja la responsabilidad del cuerpo politico de proveer 6ptimas
condiciones para que se configure una simetria de oportunidades para todos los seres humanos” (véase la sentencia de 26
de marzo de 2003, fundamento juridico 6) y reconoce que “el Estado social y democrdtico de derecho promueve el trato
diferenciado de un determinado grupo social, otorgdndoles ventajas, incentivos o tratamientos mds favorables (...)" (véase
la sentencia de 3 de junio de 2005, fundamento juridico 68). Véanse los recuadros 23 y 24 asi como el punto Ill.4. del
estudio ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: op. cit., (p. 29y p. 37);

— Suiza: algunos textos adoptados a nivel cantonal autorizan la adopcién de medidas de discriminacion positiva en aras
de alcanzar una igualdad real. En este sentido, el articulo 11, parrafo 5, de la Constitucién del catén de Zurich dispone
que “se podrdn adoptar medidas de apoyo en favor de las personas desfavorecidas en aras de concretizar el principio de
igualdad”. Véase el punto I1.3. del estudio FRrel, N., op. cit.,, (p. 7); Véase también el punto II.3. del mismo estudio en su
version traducida y actualizada en francés: Frel, N., op. cit., (p. 11).;

— Derecho de la Union Europea: el TJUE se pronuncio por primera vez sobre la legitimidad de las acciones positivas en
el marco de la sentencia Kalanke de 17 de octubre de 1995. El TJUE afirmé que una medida nacional que favorece la
promocién interna de las mujeres en detrimento de sus competidores masculinos, puede amparase en el apartado 4
del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE conforme al cual la aplicacién de la directiva “(...) no obstard a las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las
desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres”. No obstante, el TJUE indic6 que, en la medida
que dicho apartado constituye una excepcion a un derecho individual, “(...) debe interpretarse restrictivamente” (punto
21). Asi, las medidas de discriminacion positiva que favorezcan la promocién interna de las mujeres en detrimento de
sus competidores masculinos seran conformes al Derecho de la Unién Europea siempre y cuando sean proporcionadas
y no vayan mas alla de los limites de la excepcién establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva. Véase el
apartado lIl.7. del estudio SALVATORE, V.: op. cit., (pp. 41- 44).

NdE: Para una comparacion de la aplicacién de la técnica de las opiniones discrepantes y el voto disidente por los
mas altos tribunales de otras jurisdicciones, véase:

— Alemania: El Tribunal Constitucional Federal decide por mayoria. Los miembros que no estén de acuerdo con una
decision de la mayoria pueden presentar su opinién discrepante en una votacion separada. Esta se sefala por su
nombrey se adjunta a la decision. En este sentido, véase SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Die Rolle der Verfassungsgerichte in der
Multi-Level-Governance” - Deutschland: Das Bundesverfassungsgericht, Bibliothek fir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 48 S., Referenz PE 593.504.
Véase también la versidon en espaiol, con comentarios anadidos: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: El papel de los Tribunales
Constitucionales en la gobernanza multinivel - Alemania: El Tribunal Constitucional Federal, Unidad Biblioteca de Derecho
Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VIl y 56 pp., referencia PE 593.504. Véase
también la versidon en francés, con comentarios anadidos, del estudio SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Le réle des cours
constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Allemagne: la Cour constitutionnelle fédérale, Unité
Bibliotheéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VIl et 55 pp.,
référence PE 593.504;

— Canada: Los jueces del Tribunal Supremo pueden expresar opiniones discrepantes, que se publican junto con la
sentencia. Véase POIRIER, J.: The role of constitutional courts, a comparative law perspective - Canada: The Supreme Court,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2019, VI and 41 pp., reference
PE 640.134;

— Espafa: Los jueces tienen la posibilidad de complementar las sentencias del Tribunal Constitucional con sus propias
opiniones. Los votos particulares se publican junto con la sentencia en el Boletin Oficial del Estado. Véase PEREZ DE LOS
CoBos ORIHUEL, F.: El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza a diferentes niveles - Espaiia: El Tribunal
Constitucional, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre
2016, Vl'y 29 pp., referencia PE 593.506;

— Estados Unidos: La técnica de la opinidn disidente también se utiliza en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.
Véase MARTIN, J.W.: The role of constitutional courts in multi-level governance - United States of America: The Supreme
Court, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 34 pp.,
reference PE 593.503. Véase también la version en francés, con comentarios, del estudio: MARTIN, J.W.: Le réle des cours
constitutionnelles dans la gouvernance d plusieurs niveaux - Etats-Unis d’Amérique : la Cour supréme, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 46 pp., référence
PE 593.503. Véase asimismo la version en aleman, con comentarios: MARTIN, J.W.: Die Rolle der Verfassungsgerichte in der

127



https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2006-04-11;198
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659298/EPRS_STU(2020)659298_IT.pdf
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00001-2003-AI%2000003-2003-AI.html
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00261-2003-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00261-2003-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00050-2004-AI%2000051-2004-AI%2000004-2005-AI%2000007-2005-AI%2000009-2005-AI.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659380/EPRS_STU(2020)659380_ES.pdf
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2006/14_fga/fr
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659292/EPRS_STU(2020)659292_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/729316/EPRS_STU(2022)729316_FR.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61993CJ0450&from=LT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31976L0207&from=ES
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/679060/EPRS_STU(2021)679060_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_DE.pdf
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/640134/EPRS_STU(2019)640134_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/593506/EPRS_STU(2017)593506_ES.pdf
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Garcia y Viera Gallo menciona en el c. 36° que: “(...) las medidas de proteccidn de la maternidad son
medidas de discriminacién positiva, en que el Estado favorece a las madres, como una manera de
compensar o corregir la situacién de desventaja en que quedan por ese hecho. No se genera, por
tanto, una situacién activa de ventaja que sustraiga a cierto grupo de reglas comunes de manera
abusiva y sin justificaciéon. Lo que se busca es, precisamente, generar una regulacidon que permita
nivelar la cancha respecto de las madres. Se materializa el mandato constitucional de “promover la
integracién armonica de todos los sectores de la Nacidon” y “asegurar” la “igualdad de oportunidades
en la vida nacional” (articulo 1°, Constitucién)”.

La proteccion de la maternidad la hemos identificado como un vector de la igualdad en este mismo
estudio y tiene mas de cien afios de proteccion en Chile, alin antes que se desarrollara la idea de las
acciones afirmativas. En lo general, se trata de un ambito que pretende configurar algunas
desventajas que se derivan de la maternidad, pero no todas ellas tienen que ver con los resultados.
Incluso mas, no deja de ser relevante que algunas de las medidas de proteccién de la maternidad
generan efectos laborales adversos de pérdidas de oportunidad laboral o de hostigamientos. Un
estudio de la Direcciéon del Trabajo, encargado de fiscalizar la correcta aplicacion de las leyes
laborales, da cuenta de este fendmeno en la practica.*”® En consecuencia, si bien algunas de las
medidas de proteccion a la maternidad pueden identificarse como acciones afirmativas, lo cierto es
que el dilema se presenta como un problema de discriminacién. Por lo mismo, el legislador
recientemente describié como nuevo factor de discriminacién unos criterios que no son comunes
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que implican agregar la “maternidad” y “el
amamantamiento” como criterios sospechosos.

En consecuencia, las Unicas medidas que pertenecen al ambito de las acciones afirmativas son las
cuotas electorales de género. Todos estan de acuerdo en que las cuotas de candidaturas electorales

Multi-Level-,Governance” - Vereinigte Staaten von Amerika: Der Oberste Gerichtshof, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 40 S., Referenz PE 593.503;

— Suiza: El Tribunal Supremo Federal de Suiza no utiliza el sistema de opiniones disidentes o separadas. Sin embargo,
para compensar la ausencia de este mecanismo, el legislador ha previsto un sistema de "deliberacién publica de
sentencia". Durante la deliberacién de sentencia publica, los jueces del Tribunal Supremo Federal discuten oral y
publicamente el objeto de la deliberacion y expresan sus opiniones y puntos de vista individuales. Con este sistema
se pretende, por un lado, fomentar la aceptacion de las sentencias por el publico y las partes, y, por otro, garantizar un
debate critico previo entre los jueces, ya que se supone que este debate puede mejorar la calidad de la propia
jurisprudencia. Véase DE Rossa, F.: Le réle des Cours Constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Suisse :
Le Tribunal fédéral, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
novembre 2016, VI et 108 pp., référence PE 593.509. Véase también la versidon en aleman con comentarios del estudio:
DE RossA, F.: Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Schweiz: Das Bundesgericht, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 49 S.,
Referenz PE 593.509. Véase asimismo la version en italiano: DE Rossa, F.: Il ruolo delle Corti costituzionali nella governance
multilivello - Svizzera: Il Tribunale federale, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento
europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 47 pp., referenza PE 593.509;

— Derecho de la Unidn: El TJUE no utiliza la técnica de los votos particulares o disidentes. Se estudié la posibilidad de
conferir esta facultad a los miembros del Tribunal, pero se rechazé. De hecho, el sistema del TJUE ha estado
fuertemente influenciado por los sistemas de los mas altos tribunales de los Estados miembros fundadores — Bélgica,
Alemania, Francia, ltalia, Luxemburgo y Paises Bajos — donde, con la excepcién de Alemania, se rechaza el uso de la
técnica de la opinién disidente. Véase RAFFAELLI, R: Opinions divergentes au sein des cours suprémes des Etats membres,
Département Thématique C: droits des citoyens et affaires constitutionnelles, Direction générale des politiques
internes, novembre 2012, 51 pp., référence PE 462.470.

425 RIQUELME GIAGNONI, V.: ;La maternidad castigada? Discriminacién y malos tratos, Direccion del Trabajo, 2011. Los titulos

de este texto dan perfecta cuenta del problema: “DISCRIMINACION POR MATERNIDAD El grupo de castigo Estoy
embarazada (...) no me renuevan el contrato Me limitan mis posibilidades de promocién ;LA MATERNIDAD CASTIGADA?
DISCRIMINACION Y MALOS TRATOS DISTINTAS FORMAS DE HOSTIGAMIENTOS Cémo se expresan? Me despidieron, me
reintegré la Inspeccion del Trabajo y empezd el mal trato Me presionan para que renuncie... La empresa jenganada? La
idea de que la maternidad afecta el desemperio de la empresa Cuando la discriminacién es grupal Una posible clasificacion
Atentados contra las condiciones de trabajo Atentados contra la dignidad Aislamiento y rechazo a la comunicacién
Violencia verbal, fisica o sexual ACOSADAS Y ACOSADORES Principales caracteristicas de las trabajadoras que denuncian El
perfil de quienes ejercen los hostigamientos”.
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femeninas temporales a partir del afio 2017 es una de ellas.**® En este trabajo, damos cuenta de ella
y de la discusidn que existe ahora sobre el establecimiento de cuotas paritarias para las mujeres ya
aprobadas en la construccién eventual de una nueva Constitucion y, paralelamente, el
establecimiento de escafos reservados para integrantes de pueblos originarios que se aprobd y
respecto de personas discapacitadas se desestimo.

Cuando analizamos la politica legislativa de la igualdad nos centramos en el tema de las cuotas
electorales y ahi concluimos que la suerte electoral de las mujeres ha pasado por tres estadios muy
diversos de la igualdad.

Primero, por la busqueda de la isonomia, esto es, ser ciudadana con derechos de sufragio activo y
pasivo, lo que demord un transito de 84 anos desde las primeras sufragistas que reclamaron su
derecho a votar en 1865 hasta el reconocimiento completo de los derechos politicos en 1949,

El segundo estadio, fue el desarrollo de la igualdad de oportunidades interviniendo en la ley para
corregir resultados inequitativos y propiciar una cultura que rompa las barreras de entrada y permita
un incremento sustantivo de parlamentarias electas. Esta fue una politica que, en teoria, esta en
plena ejecucién puesto que recién se implement6 el aflo 2015 para las elecciones parlamentarias
de los aflos 2017, 2021, 2025 y 2029. Sin embargo, con apenas los primeros resultados electorales
del 2017 quedd manifestado el avance insuficiente para las mujeres. Fueron cuotas de postulacién
que devinieron en incorporacién a las listas de partidos politicos, pero sin apoyo real por parte de
éstos.

No deja de ser interesante la funcién que cumple el sentido de la incorporacién de las cuotas de
género. Asi, hay narrativas diversas que las fundan. Constanza Toro cita a la cientista politica
norteamericana Mona Krook la que enmarca el debate sobre cuotas de género “en cuatro narrativas
distintas que podrian usarse para apoyarlas: (i) las mujeres movilizandose a favor de cuotas para
aumentar la representacion femenina; (ii) élites politicas reconociendo las ventajas estratégicas de
las cuotas; (iii) cuotas consistentes con las nociones existentes o emergentes de igualdad y
representacién; y (iv) cuotas apoyadas por las normas internacionales y que se difunden a nivel
transnacional. Segun esta autora, cada narrativa cuenta con actores y motivaciones en conflicto para
el apoyo de las cuotas, y es por esta razéon que dichas narrativas deberian ser correctamente
identificadas en cada caso especifico.”**’

En el caso chileno, visto ex post, una suerte de doble narrativa se impuso. Por una parte, la
movilizacion femenina fue entendida como una “conquista” atendido el contexto muy conservador
e individualista que repudiaba las ayudas al emprendimiento politico como si acceder al Congreso
fuera un trabajo cualquiera. *® Y, por otro, la idea de los partidos o de las élites politicas en cuanto a
la promocion de las ventajas estratégicas de situarse como pro feministas aunque no lo fuesen

426 POBLETE JARA, V.: Medidas de accion afirmativa en favor de la mujer en Chile: 1990-2017, Memoria para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile (p. 75); FIGUEROA, R.: “;Son constitucionales las cuotas
de género?”, Revista de Chilena de Derecho, Volumen 42, N° 1, Universidad Catélica de Chile;
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372015000100008&Ing=en&nrm=iso&tIng=en.

427 Toro, C.: “Disposiciones sobre la representacion femenina en leyes electorales. Una evaluacion de la reciente reforma
electoral en Chile”, Latin American Legal Studies, Volumen 2, 2018, p. 137.

428 Es interesante traer a colacion el voto disidente que estuvo por declarar la inconstitucionalidad de las cuotas
electorales, suscrito por dos Ministros y una Ministra: Sostiene que “cuando se trata de un cargo publico,
independiente de si son o no de eleccién popular, no se podria —-pues la Constitucion lo prohibe- discriminar por un
motivo diverso a la capacidad e idoneidad personal. Resulta indudable que la sola pertenencia a un género
determinado -que es lo que el proyecto considera- nada tiene que ver con la idoneidad o capacidad para desempefar
el trabajo, en este caso el parlamentario, motivos éstos que son los Unicos que pueden fundamentar una diferencia
constitucionalmente licita en la materia” (STC 2777, voto disidente por declarar inconstitucional las cuotas de género,
c.41°).
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realmente. Mas alla de los resultados electorales de la parlamentaria del 2017%%, hay legitimas dudas
sobre la mantencidon de este tipo de cuotas para candidaturas y no de resultados.

Justamente, el estadio de la paridad de género efectiva, medidos en igualdad de resultados,
garantizando minimos y maximos acordes a su representacién demografica es la nueva conquista
del movimiento feminista y todo ello en un escenario de 3 afos. Es dificil pensar que teniendo las
fuentes constitucionales en la mano se “retroceda” en una representacion inferior al cuarto de la
poblacién. Parece légico pensar que primarad una especie de “progresividad” de las conquistas
siendo la paridad el objetivo politico, ademas de construir una nueva élite politica femenina que
antes estaba invisibilizada.”*® Lo anterior vuelve a ser ratificado por la reiteracién de la regla de
paridad en la construccion del nuevo texto constitucional, obligando a que la Comisién Experta, el
Comité Técnico de Admisibilidad y el Consejo Constitucional, que propondran un anteproyecto,
cautelaran las bases del acuerdo y propondran un texto a la ciudadania en plebiscito,
respectivamente, estén integrados equitativamente por hombres y mujeres.

En consecuencia, juzgar las acciones afirmativas basado en una sola experiencia parcial e intermedia
no resulta ser una perspectiva que permita extraer conclusiones definitivas. Las acciones afirmativas
llegaron tarde a nuestro pais y ya parecen superadas por la sola idea de construir una nueva
Constitucion desde y para la igualdad en el caso de las mujeres.

Por el contrario, en el caso de los pueblos indigenas, la legislacién que resume este informe ha dado
cuenta de una precariedad normativa relevante. No obstante, dichas reglas especiales han dado un
paso significativo con el reconocimiento de diecisiete escafios reservados (sobre 155) para elegir
convencionales en la redaccién de la Nueva Constitucion. Tal nimero refleja una cierta relacién
proporcional al peso de la poblacién indigena, segun los datos del Ultimo censo de poblacién
vigente,®*' del orden del 12,8 % de la poblacién, siendo el peso de los representantes de pueblos
originarios con escanos reservados un 10,96%. Lo anterior, no impide que puedan resultar electos
por la via convencional abierta otros representantes de estos sectores. La regla paritaria femenina
también se incluye como prevalente dentro de la cuota indigena (“Para efectos de garantizar la
paridad, cada declaracién de candidatura debera inscribirse designando una candidatura paritaria
alternativa del sexo opuesto, y que cumpla con los mismos requisitos de el o la candidata a que
eventualmente deba sustituir por razones de paridad.”).

El modo en que estd identificada esta cuota, ademas, traza una regla de respeto de los pesos
demograficos internos de cada pueblo originario, seguin se describe en el texto constitucional.

CUADRO 54

C.1980, Disposicién transitoria 43°, inc. 1°, 2°, 3°, 4° Escafios indigenas %32

“De la participacion de los pueblos indigenas en la eleccion de convencionales constituyentes.

42 Las elecciones parlamentarias de 2017 resultaron elegidas 35 diputadas de entre 155 escaios, lo que representa un
aumento de representatividad al 22,6%. En el Senado resultaron elegidas 6 senadoras de los 23 escafios en disputa, lo
que equivale a un 26,2% de representacion femenina. Este aumento de presencia femenina en ambas cdmaras fue
calificado como histérico.

430 | a trayectoria historica de las conquistas de igualdad por las mujeres chilenas sigue la suerte de la primera oleada
feminista como un continuo lineal desde el proceso sufragista, laemancipacion social y laboral, asi como el despliegue
de libertades en el ejercicio de la autonomia individual y sexual. Para una comparacién ver BALAGUER, M.L.: “El
movimiento feminista en Espaia. Influencias de los modelos americanos y europeos”, IgualdadES, 1, 2019, pp. 19-42,
doi: https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.1.01.

41 http://www.censo2017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-censo2017.pdf.

432 |, 21.298. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1153843. El fracaso del proceso constituyente dio origen a
un segundo intento de tener una nueva Constitucion, el que fue aprobado mediante la L. 21.533 de reforma
constitucional. En ella, en los hechos se eliminaron los escafos reservados indigenas, dejando una fraccidn simbdlica
de los mismos. De este modo, el articulo 144 de la Constitucion dispone que “el Consejo Constitucional podrd estar
integrado, ademds, por uno o mds miembros de los pueblos originarios reconocidos en la ley N° 19.253, que establece
normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (...)"
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Con la finalidad de garantizar la representacion y participacion de los pueblos indigenas reconocidos en la ley N°
19.253, la Convencidn Constitucional incluird diecisiete escaios reservados para pueblos indigenas. Los escanos
solo serdn aplicables para los pueblos reconocidos en la ley N° 19.253 a la fecha de publicacién de la presente
reforma.

Podrdn ser candidatos o candidatas las personas indigenas que cumplan los requisitos establecidos en el articulo
13 de esta Constitucién. Los candidatos deberdn acreditar su condicién de pertenecientes a algtin pueblo, mediante
el correspondiente certificado de la calidad de indigena emitido por la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena. Para el caso de las candidaturas del pueblo Chango, la calidad indigena se acreditard mediante una
declaracién jurada segtin lo dispuesto en el inciso décimo de esta disposicion, o la solicitud de la calidad de indigena
presentada ante la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. Cada candidato se inscribird para representar a
un solo pueblo indigena al cual pertenezca, dentro de los pueblos reconocidos por el articulo 1°de la ley N° 19.253.

Los candidatos deberdn acreditar que tienen su domicilio electoral en las siguientes regiones, segun el pueblo al
que pertenezcan: para representar al pueblo Aimara, en las regiones de Arica y Parinacota, de Tarapacd o de
Antofagasta; para representar al pueblo Mapuche, en las regiones Metropolitana de Santiago, de Coquimbo, de
Valparaiso, del Libertador General Bernardo O*Higgins, del Maule, de Nuble, del BioBio, de La Araucania, de los
Rios, de Los Lagos o de Aysén del General Carlos Ibdfiez del Campo; para representar al pueblo Rapa Nui, en la
comuna de Isla de Pascua; para representar al pueblo Quechua en las regiones de Arica y Parinacota, de Tarapacd
o de Antofagasta; para representar al pueblo Lican Antay o Atacamerio, en la Region de Antofagasta; para
representar al pueblo Diaguita, en las regiones de Atacama o de Coquimbo; para representar al pueblo Chango, en
las regiones de Antofagasta, de Atacama, de Coquimbo o Valparaiso; para representar al pueblo Kawashkar, en la
Region de Magallanes y de la Antdrtica Chilena; para representar al pueblo Yagdn o Ydmana, en la Regidn de
Magallanes y de la Antdrtica Chilena. (...)".

IV.2.8. Las excepcionesy los principios. Abusos y areas grises.

Al inicio de este apartado tuve en cuenta la diversidad de igualdades, la historicidad de su evolucién
y la tensidn constante que genera en el binomio libertad - igualdad. Es necesario retomar algunos
de esos elementos para evaluar la evolucién de las igualdades.

Lo contrario, esto es, examinar los principios y las excepciones, sélo desde una teoria juridica interna
alaigualdad, implicaria congelar los efectos lingiisticos, politicos, culturales, econémicos y sociales
de las desigualdades.

Lo habitual es que el sentido por el cual un intérprete asume un determinado término de
comparacion, es porque se sitla en un sentido que aparece como neutral para hacer un juicio de
igualdad. Sostener que somos invisibles a todos los factores de comparacién nos lleva a validar en
plenitud la ley (igualdad ante la ley y en su aplicacién). Nos situamos en el marco del legislador sin
gue la Constitucion tenga alguna funcién directa ni indirecta en el juicio de igualdad. Una igualdad
sin excepciones, siendo el eje decisivo el horizonte de la ley.

Los problemas con las excepciones y la exigencia de un trato diferenciado como aquel trato justo y
considerado que corresponde a cada situacién, surgen frente a la igualdad en la ley. Alli las
cuestiones de neutralidad se trasladan al reproche de la parte. La neutralidad para juzgar esta puesta
en juego, ya que se exige desplazar el eje de examen desde la ley cuestionada a la Constitucién
como parametro, la que puede tener o no tener elementos de juicio. Algunas Constituciones como
la portuguesa*®® los tienen y otras como la chilena, carecen de ese listado, pero contiene menciones
de criterios de arraigada controversia desigualitaria a lo largo de su historia (sexo, género, raza,
privilegios socioeconémicos).

en la medida que sean electos en una circunscripcién nacional indigena que represente, a lo menos el 1,5 % de los

votos validamente emitidos. Ello implica que, junto a los 50 consejeros electos para proponer el nuevo texto

constitucional, los escafios indigenas seran 2 é 3 consejeros mas, probablemente, de la etnia mayor, los mapuches.
433 Art. 13.2 de la Constitucién portuguesa:

“Nadie podrd ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de algtin derecho o eximido de algtn deber por razén de

ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion, convicciones politicas o ideoldgicas, educacion, situacion

econdémica, circunstancias sociales u orientacion sexual.”
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Aqui se produce un salto ilégico en la teoria juridica respecto de las cuestiones de igualdad en
relacién con las de no discriminacién. Asi como no es lo mismo desigualdad que discriminacién,
segun ya vimos, tampoco lo es la no discriminacién respecto de la igualdad. Entonces cuando se
realiza el test en busqueda de la razonabilidad de la diferencia fundada en una relacién razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados asi como en la justificacion de la medida en razén
de una legitima finalidad constitucional, las diferencias “odiosas” de las “razonables” no pueden
utilizar el mismo instrumental conceptual para contraponer igualdad/discriminacién y no
discriminacion/discriminacién.** Hay un dilema con verificar el resultado respecto de las conductas
culturales y sociales que llevan a despreciar, considerar como inferior; que promueve el obstaculizar
el ejercicio de derechos fundamentales y que producen desventajas inmerecidas que atentan con
lo que nuestra tradicion identifica como “libres e iguales en dignidad y derechos”. No todo atentado
a laigualdad en la ley puede tener estas caracteristicas.

Por lo mismo, cabe examinar el sentido institucional que tienen los criterios de diferenciacion en
relacion con los resultados discriminatorios que producen y poder evaluar si las excepciones han
transformado los principios sobre los cuales reposa el constitucionalismo democratico.

Los criterios sospechosos, considerados abstractamente, hay que examinarlos en relaciéon con la
tension que producen sobre el binomio libertad-igualdad. Recordemos que las correlaciones de
principios antitéticos no pueden eliminarse sin que se afecte el conjunto. Asi como la mayoria
democratica no es titulo para eliminar la disidencia; la igualdad no puede debilitar las libertades del
edificio democrético. Ahora bien, tampoco la libertad es estatica y su dmbito se corrige volviendo
realizable las libertades de un modo que la haga posible, real y compatible con la existencia de un
orden democratico.

En consecuencia, hay discriminaciones que impugnamos porque privan de proteccién a sus
ciudadanos en el ejercicio de sus derechos basicos en su integralidad. Mas alla de que se funden en
cuestiones relativas a la orientacidn sexual, a condiciones fisicas o siquicas y a origenes raciales o
tribales, las conductas denigratorias, de inferioridad o que impiden el ejercicio de derechos basicos
derivan en la exclusién ciudadana. Estas minorias tienen justificado derecho a reprocharles a sus
Estados democraticos la ausencia de proteccién en su condicion de ciudadanos y situarse
criticamente frente a un Estado indiferente en la discriminacion. Esa tensidn serd mas o menos critica
dependiendo de la entidad de los agravios y de la fortaleza politica de las minorias agraviadas. El
sistema democratico puede sufrir por este tipo de exclusiones. En el caso chileno, la inadecuada
integracién del mundo mapuche es un problema de este tipo. La falta de reconocimiento
constitucional y una adecuada diversidad étnica frente a una homogeneidad de las élites politicas y
econdmicas es una alerta severa al sistema. No es posible que, estando siempre el criterio racial
como un vector simbélico de la no diferenciacién, desde las primeras Constituciones del siglo XIX,
no se haya hecho la conversién hacia etnia y haya quedado alojado en la conciencia juridica como
una dimension antiesclavista para comunidades afroamericanas. La prohibicién de sometimiento
que inspira el antiesclavismo puede proyectarse como un principio de integracion social de los
mapuches.

Por ahora, el consenso reciente de incorporar escainos reservados para los pueblos originarios en la
construccion del nuevo orden constitucional parece ser un camino a recorrer que ofrece
perspectivas distintas y alentadoras.

Hay otro tipo de discriminaciones que se situan en el ambito de la discrecionalidad democratico y
en los espacios de deliberacién del legislador. Tales son los casos de discriminaciones que se fundan
en diferencias sociales o de privilegios socioeconémicos que generan una discriminacién indirecta
en el marco del mercado. A veces, incluso pretendiendo favorecer determinadas posiciones
desaventajadas las estigmatizan, como es el ejemplo de conceder beneficios sociales rodeados de

43% RODRIGUEZ ZEPEDA, J.: Un marco teérico para la discriminacién, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México,
2006, pp. 20-21.
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tal cantidad de requisitos o de imposicién de transferencias condicionadas de recursos que generan
una dependencia estatista (reduciendo libertades individuales) o los ponen fuera del sistema
econémico (produciendo segregacion social). Aqui hay un ambito que puede generar enormes
cuestionamientos éticos o politicos, pero se da en el ambito de las diversas escuelas del bienestar.
Aqui se producen fracasos en la integracion social, cuestién que es una tarea permanente del
proceso democratico. La pregunta es si el edificio democratico se fractura por situaciones de esta
naturaleza. Podemos entender que hay fisuras, incumplimientos, pero riesgos sistémicos no puesto
que es la propia politica democratica la que los puede sanear mediante promociones de ideas
efectivamente inclusivas e integradoras.

Sin embargo, hay un tipo de discriminacién que se funda no en la exclusion social de ciudadanos ni
en la exclusién social de la economia, sino que en la exclusion de las ideas que sostienen el edificio
democratico. Aquellas que permiten la libre circulacién de las ideas politicas, la que estan en la base
de la formacién democratica o que establecen el horizonte ideoldgico de la evolucién del proceso
democratico’. De este modo, hay algunos criterios diferenciadores que impiden excluir ideas
politicas del arco democratico; que protegen la pluralidad religiosa o la formacién educativa amplia
de los ciudadanos.

Sin embargo, en su misma génesis hay un principio basal que de no excluir ideas entiende que tiene
derecho para poder juzgarlas y distinguirlas como convenientes o inconvenientes. Sea por la
introduccién de tesis sobre la correccién politica, religiosa o educativa se debilita el edificio del
pluralismo, afectando la igual libertad de pensamiento, de educacion o de libertad religiosa. Estos
movimientos existen y muchos de ellos tienen un conjunto de buenas intenciones. Sin embargo, no
siempre se encajan del mismo modo las diferencias y el sentido reivindicativo de los agravios del

NdE: Para una comparacion de la libertad de expresion en distintos ordenamientos juridicos, véase:

- Alemania: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Freiheit der MeinungsdulBerung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2019,
Xund 107 S., Referenz PE 642.269;

- Bélgica: BEHRENDT, CH.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 42 pp., référence PE 642.243;

- Canada: Movse, P.-E.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 71 pp., référence PE 642.244;

- Consejo de Europa: ZILLER, J.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64 pp.,
référence PE 642.268;

- Espafia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresién, una perspectiva de Derecho Comparado - Esparia,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019, VIl y 56 pp.,
referencia PE 642.241;

- Estados Unidos: VELENCHUK, T.: Freedom of expression, a comparative law perspective - The United States, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, X and 48 pp., reference PE 642.246;

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence PE 642.245;

- Italia: Luciani, M.: La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2019, VIl e 55 pp., referenza PE 642.242;

- Peru: EsPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: La libertad de expresién, una perspectiva de Derecho Comparado - Perd, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019, VI y 43 pp.,
referencia PE 644.176;

- Reino Unido: CraM, |.: Freedom of expression, a comparative-law perspective - The United Kingdom, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, VI and 53 pp., reference PE 642.263;

- Suiza: COTTIER, B.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé,
Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VIII et 39 pp., référence PE 642.262;

- Union Europea: SALVATORE, V.: Ld liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Unione europea, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2019, VI e 40 pp.,
referenza PE 644.172.
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pasado, inmunizados bajo la nocidén categorial de victimas mas la radicalizacién de los grupos que
exigen un reposicionamiento justiciero, pueden afectar el conjunto de las desigualdades
construyendo una nueva relacién de tension entre libertades e igualdades. La igualdad aparece
como un titulo ilimitado de intervencion sobre las libertades. Es la actuacién en nombre de la tierra,
de la exclusién, de los animales, de lo femenino, de lo étnico, de todo un conjunto enorme de
justificadas particularidades pero que adoptadas sin gradualismo ni promocién cultural busca
erradicar por decisiones de autoridad las desventajas historicas.

Por eso, cuando no estd del todo establecida la frontera entre las cuestiones de igualdad y de
discriminacion, pequenas desigualdades pueden ser entendidas como discriminatorias. Todo
molesta. No deja de llamar la atencién que en determinadas lecturas de algunos feminismos
radicales se mencionen cuestiones como el micromachismo*** o microagresiones, de un modo tal
que hacen desaparecer los agravios histéricos devaluandolos al lado de un conjunto de cuestiones
gue son simplemente puntos de opinién discutibles.

Entiendo que parte de la discriminacion es invisibilizar personas, grupos o posiciones. Ignorarlos
resulta mas facil que enfrentarlos. Por eso, las politicas de reconocimiento o de visibilizacién operan
como un método eficaz para reivindicar la igual dignidad. Quizas el mejor ejemplo son los
discapacitados. Teniamos que cambiar urbanamente la ciudad para que pudieran desplegar una
vida normalizada. Pero los multiples obstaculos de veredas, escaleras o zanjas impedian a ellos lo
gue cotidianamente millones hacemos sin pensar. Dar luz sobre el cambio era remover fisicamente
el obstaculo y situar los ascensores, estacionamientos y barreras de un modo que permitiesen el
acceso a un ejercicio basico de libertades. Aqui hay igualdades en movimiento para un ejercicio de
libertades y por eso pueden insertar su cambio dentro del sistema general de derechos

fundamentales*®.

En la lucha por resolver las desigualdades no se puede incurrir en el error de producir una nueva
dominacién. Una de las lecturas sugerentes de la igualdad es entenderla como no dominaciéon.*” A
veces, la vulnerabilidad histérica de grupos desaventajados no es la misma desde que existe la
conviccion de serloy ponen en movimiento el derecho para su defensa. La construccién de un plexo
de sensibilidades mezcla dimensiones legitimas con un tipo de defensa que pretende dejar
indemne para siempre a los grupos vulnerables. En ellos, la correccion del lenguaje, el uso de redes
sociales y la interpelaciéon directa a los agresores histéricos (reales, sus sucesores, los que los
representan o los que hipotéticamente algo tengan que ver) puede imponer una nueva dominacién
sobre la base del control de un discurso sanitizado de ideas agresoras.**®

Estas son las dareas que entiendo pueden ser dareas grises o complejas, un analisis
sobredimensionado de los factores de comparacién puede desequilibrar el binomio libertad e
igualdad sobre el cual esta construido un régimen democratico de igual dignidad en el marco de
libertades y derechos fundamentales. La perspectiva de no dominacién puede desaparecer detras
de distinciones inadecuadas en el dmbito de un trato no neutral en materias de opiniéon politica,
educacion o religion, principalmente, por su efecto transversal sobre las libertades. Una cuestion es
la posicidn real de victimas y otra distinta es que el victimismo construya una nueva opresiéon o

435 SANCHIS-VIDAL, A.: Interpretacion juridica, igualdad y género en los estudios de derecho. Aportaciones epistémicas y
feministas, 2015, p. 57. https://www.researchgate.net/publication/301607878.

436 CUENCA GOMEZ, P.: “Sobre la inclusién de la discapacidad en la teoria de los derechos humanos”, Revista de Estudios
Politicos, N° 158, Madrid, 2012, pp. 103-137.

437" No es un punto comun el concebir que la no dominacién sea equivalente a la lucha por la igualdad. Sin embargo, estan
conectadas de sentido. Para una revision de un topico clasico ver SHAPIRO, I.: “Sobre la no dominacion”, Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 2012, p. 35.

438 “Podemos convertir la lucha contra la discriminacién en una forma disfrazada de persecucién de la libertad de expresién. Es
decir, al perseguir o condenar opiniones sélo porque contienen valoraciones negativas acerca de otras personas, podemos
hacer obligatorio en la sociedad un ideal de conducta moral o de decencia verbal que termina por limitar la libertad
fundamental de expresar las ideas propias”, RODRIGUEZ ZEPEDA, 2006: 23.
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sometimiento, en primer lugar, de la veracidad y, en segundo lugar, de quiénes se oponen a ella.
Por lo mismo, el riesgo reside en que una exclusién ciudadana sobre determinadas minorias,

basadas en su historia o sus ideas, puede terminar siendo particularmente cuestionador del régimen
democratico.
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V. Conclusiones.

El caso de Chile ofrece una perspectiva interesante sobre el fenémeno de la desigualdad.
Claramente no se trata de un caso que lidere en materia de promocién de estrategias juridicas
igualitaristas y antidiscriminatorias. Mas bien todo lo contrario. Las tematicas de la igualdad y la no
discriminacion, si bien se originan formalmente con el Chile independiente y beben de las fuentes
del pensamiento ilustrado y revolucionario, lo cierto es que construyeron un modelo decimonénico
con los antecedentes basicos de la igualdad ante la ley y la igual aplicacién de la ley en un proceso
que quedé detenido en el tiempo.

Muchos dilemas de igualdad despuntaron tempranamente pero institucionalmente fueron
abordados parcialmente por el legislador sin que el constitucionalismo se haya hecho cargo de las
dimensiones mas complejas de la igualdad. A nivel constitucional, las hipdtesis mas permanentes
guedaron reflejadas como un impedimento de abordar las desigualdades materiales. Ese es el
escenario por excelencia del legislador democratico.

Sin embargo, solo a fines del siglo XX, con la reforma que introdujo la igualdad entre hombres y
mujeres el afno 1999, se dio inicié a un proceso de transformaciones de mano de la desigualdad.
Mientras el sistema politico y econémico chileno acumulaban excesivas concentraciones de poder,
la dindmica de la desigualdad y la forma de hacerse cargo del problema mutaban como placas
tecténicas que preparaban un cambio de época.

La presente década fue la del surgimiento de las acciones antidiscriminacion detras de un conjunto
vergonzante de crimenes homofébicos. El surgimiento de acciones antidiscriminacién en el ambito
laboral y en una perspectiva general antidiscriminatoria a través de la L. 20.609 el afio 2011 inauguré
un nuevo ciclo.

La perspectiva general es la conviccion de que se trata de derechos y libertades medianamente
protegidos y con estrategias que sélo asoman en la hora presente. Las huellas de las desigualdades
son largas y las soluciones tienen una escasisima historia. Por eso, el tltimo lustro es sinbnimo de un
movimiento acelerado pro igualdad.

Como todo movimiento acelerado, no hay proceso que se aquilate debidamente, sino que se
reconfiguran sobre la marcha hacia un nuevo estadio. Uno de los problemas de la igualacién
material es que, obtenido un determinado objetivo, se difumina el logro inmediatamente y nos aleja
la meta en la busqueda de nuevas condiciones de la igualdad. La pandemia Covid 19 deja un
conjunto de lecciones complejas para la igualdad. Por una parte, hay beneficios sorprendentes y
nuevos** que seran eliminados, aunque sea gradualmente, lo que derivara en los dilemas del no
retroceso social o la no regresividad. Pero, por otro lado, hay determinaciones objetivas de crisis,
caidas en la produccidn, incremento del desempleo, enorme crisis con la precipitada baja de la
participacion laboral femenina, etc. Las nociones mas basicas de igualdad crujiran.

En el interin, estdbamos en medio de la construccién de una nueva élite femenina en el acceso al
poder y se decidid, en los hechos, dejar la tesis de las acciones afirmativas y avanzamos a la paridad
de género de un solo golpe.

Quizas lo mas relevante del caso chileno es que en su capacidad enorme de absorber experiencias
internacionales a lo largo de su historia (para muchos un gran experimento)*®, se abre un nuevo
ciclo con la construccidn de una nueva Constitucién lo haga desde un modelo de igualdad. Por de
pronto, la construccién pre distributiva de una Convencion Constitucional, mediante un método
paritario entre convencionales masculinos y femeninos, configura un escenario distinto, lo que

439 Ingresos Familiares de Emergencia como una férmula de renta basica, leyes 21.230 y 21.243.

440 De la construccion de una tercera via entre el capitalismo y el comunismo bajo un gobierno demdcrata cristiano en
los sesenta; de la hipdtesis de un socialismo que accedia al poder por la via electoral hace 50 afios; y con la construccion
de un Estado neoliberal bajo un régimen autoritario.
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sumado a escanos reservados para los pueblos originarios, determinan un ambito particular desde
abril del 2021 en adelante y por el siguiente ano hasta la eventual dictacion de una nueva
Constitucién durante el afo 2022, lo que, finalmente, derivé en un rechazo del texto propuesto en
plebiscito de septiembre de 2022. Sin embargo, ello no devino en una sustitucidon de la regla de
paridad de género, la que fue confirmada en un segundo proceso constituyente, a diferencia de la
regla de escafios indigenas reservados, segun ya vimos.

La evaluacion de la desigualdad en Chile nos recuerda el tema de las velocidades para hacerle frente.
Hoy por hoy, hay grupos como el mundo indigena que continda ampliamente postergado y su
omisién e invisibilizacion representa actualmente un nivel de agudos problemas que exigen un
nuevo trato con ese sector. Es probable que las dimensiones normativas no hayan tenido alguna
funcion especifica, pero no deja de sorprender que los casos jurisprudenciales relatados se refieran
a reglas penales.

Por el contrario, hay otras minorias que dan cuenta de escenarios y estrategias judiciales que
suponen litigacién de alta preparacién. Tales son los casos relativos a la orientacién sexual. Si bien
han obtenido logros, su funcién principal ha sido reorientar conceptualmente los problemas de la
discriminacion, promover cambios legislativos y litigar en el sistema interamericano de derechos
humanos contra el Estado de Chile.

Asimismo, si bien los discapacitados representan grupos heterogéneos, el sentido practico de sus
demandas y la baja conflictividad social que generan, ha implicado avances relevantes de la mano
de estrategias publicas de alta exposicidon mediatica.

Conceptualmente, los problemas de igualdad estan en proceso de reconstruccién como da cuenta
este informe, la doctrina afadida y la jurisprudencia recabada.

Hay que recordar que en este trabajo se examiné toda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y todos los casos que se derivan de la aplicacidn de la Ley Antidiscriminacién. Asimismo, se revisé a
titulo ejemplar, la jurisprudencia de la Corte Suprema y de los tribunales del trabajo en materia de
tutela de derechos fundamentales orientados a la no discriminacién laboral. El volumen de casos
acogidos es bajo y emblematico. Dificilmente se alcanza una lista con los casos que en otros paises
se revelan como significativos. Es obvio que la expresion judicial no quiere decir que los problemas
no existen. Mas bien, hay problemas conceptuales en la dinamica de abordar la discriminacién
desde las acciones ordinarias de proteccidn y bajo un esquema de juicios de igualdad que tienden
a la razonabilidad como cartabén fundamental.

Las excepciones estan lejos de eliminar los principios de igualdad, sin embargo, se advierte con
preocupacién que las tendencias de restricciones de la libre circulacion de las ideas, en un contextos
de cuestionamientos de la democracia representativa, de debilitamiento de la intermediacién
politica y de crecientes campafas de hostigamiento en contra de pensamientos distintos o que
afectan determinadas sensibilidades, pueden terminar generando riesgos sobre la defensa
democratica de la igualdad.

La nocion de igualdad que he defendido a lo largo de este trabajo es el problema de la presiéon
creciente de las desigualdades materiales, reales o estructurales sobre los sujetos obligados en
democracia. La dicotomia entre igualdad formal y material con la que se determinaba un muro
infranqueable entre el derecho y la politica, esta lleno de porosidades que se transmitié a un proceso
de discriminaciones que mediante estrategias formales no fueron posibles de soslayar.

En tal sentido, podriamos entender que la mayoria de las tesis dentro de Chile sobre igualdad estan
conscientes de las insuficiencias del esquema formal. No obstante, el esquema formal tiene un
sélido tratamiento juridico, la faz material de la desigualdad y la no discriminacién tiene severos
problemas dogmaticos y metodoldgicos. A lo largo de este trabajo hemos afrontado dilemas limites
sobre casos jurisprudenciales. Muchos de ellos, pudieron haber sido resueltos en una dimension de
desigualdades razonables justificadas como no discriminatorias. Asi, resulta posible concebir que
una mujer cuyo matrimonio duré 8 anos, no pueda ejercer contra el marido en sede judicial para
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liquidar una sociedad conyugal 39 afhos después de separados y deba compartir los gastos de un
arbitraje donde él tiene todo y ella nada.**' Hay discriminacion, probablemente no, porque con los
mismos bienes a disolver pueden pagar los honorarios del arbitro y asunto resuelto. Pero hay
sometimiento, alin cuarenta afos después, puesto que se ha prolongado hasta la fecha la norma
gue indica que “el marido es el jefe de la sociedad conyugal”.

Hay sometimiento cuando los trabajadores no sélo estan sujetos a la subordinaciéon natural del
marco de una institucionalidad empresarial estatal, sino que se transforma cuando el predominio
de las facultades controladoras, ejecutivas y administrativas son de naturaleza militar y los
subordinados se someten a un tipo de empleo donde la ley laboral no los protege ni al momento
de ser despedidos.**?

Hay sometimiento cuando una persona oculta su orientacién sexual o su identidad de género en el
marco de presiones culturales que lo llevan a negarse a si mismo.

No hay igualdad cuando un fiscal en la zona metropolitana sostiene que no es razonable procesar
por la legislacion antiterrorista, a peligrosas personas que envian bombas por carta a la policiay a
un ex Ministro del Interior y que han sido condenados en Espafa por delitos terroristas de similar
factura. Y a la vez se hace un uso permanente de la legislacién antiterrorista a severos actos
delictivos cometidos por comuneros mapuches.

Son casos de discriminacién acogidos o rechazados, dependiendo los métodos de control, el tipo
de problemas o el modo en que se plantean los casos. Sin embargo, en todos ellos identificamos un
cierto patrén de igualdad como no discriminacién y también como no sometimiento.

Y éste es justamente el limite a raiz de las cuestiones que pueden transformar las justas
reivindicaciones antidiscriminatorias en procesos de desequilibrios sobre libertades fundamentales.
Si el principio de no dafio es uno de los complejos limites para el ejercicio de libertades, el principio
de no sometimiento es el limite de las estrategias antidiscriminatorias. Cuando una persona es
obligada a ceder en sus opiniones politicas legitimas; en sus convicciones religiosas o en su
dimension estética de la sociedad es porque lo estamos sojuzgando y sometiendo a un régimen de
libertades devaluadas y dependientes de una voluntad antidiscriminatoria que se erige en una
especie de censor de red social. Visto asi hasta un conjunto de bots programados podrian limitar
severamente las libertades publicas moviendo la tension del binomio libertad - igualdad de un
modo que termine danando el proceso de deliberacién democratica.

Parece claro que la metodologia de los criterios sospechosos que pueden dar cuenta de los casos
de discriminacién, no sirve para ser utilizada en los casos de dominacién y sometimiento. Hay un
camino arecorrer en estas técnicas que dan cuenta de los intersticios materiales de la discriminacién
multiple, el sometimiento y la desigualdad sustancial.

No es facil encontrar soluciones a problemas de este tipo y tampoco se dan del mismo modo los
casos, pero en muchos de ellos resulta claro que se estan alterando los juicios de proporcionalidad
y la ponderacion de bienes juridicos entre la libertad de expresion y la no discriminacion, generando
un sentido institucionalmente prevalente a favor de quiénes pueden ser victimas histéricas, de
desigualdades arraigadas y compromisos estructurales pero cuya reivindicaciéon no puede producir
nuevos sometimientos.**?

Asi como la teoria de los limites a los derechos fundamentales nos ha dado técnicas para la
resolucién de conflictos, la no discriminacion en la perspectiva de un no sometimiento debe avanzar
en la articulacién metodoldgica de la defensa de los derechos y libertades en juego.

441 STC 8322-2020.
442 STC 7522-2019.

443 REVENGA SANCHEZ, M.: Intransigencia constitucional. Sobre los limites de la tolerancia en el Estado Constitucional de Derecho,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, p. 16, Introduccién de Diego Valadés, 2019.
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Lista de las leyes y reglamentos citados

1. Leyes

Ley de 24 de julio de 1823

Ley de 14 de julio de 1852

Ley sobre Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de 15 de octubre de 1875

Ley de reforma constitucional de 10 de agosto de 1888

L. 4.808, de 10 de febrero de 1930, Ley de Registro Civil

L. 5.357 sobre sufragio femenino municipal de 18 de enero de 1934

L. 5521 de 19 de diciembre de 1934, que iguala a la mujer chilena ante el derecho

L. 9292 de 14 de enero de 1949 sobre sufragio femenino universal

L. 10.271 de 2 de abril de 1952, reformas al Cédigo Civil

L. 15.386 de 11 de diciembre de 1963 sobre revalorizacién de pensiones

L. 16.441, de 1° de marzo de 1966, Ley que crea el Departamento de Isla de Pascua

L. 17.238 de 22 de noviembre de 1969

L. 17.344 de 22 de septiembre de 1970, autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos que

indica
. 17.729 de 26 de septiembre de 1971, establece normas sobre indigenas y tierras indigenas
. 18.314, de 17 de mayo de 1984, ley antiterrorista

. 18.600 de 19 de febrero de 1987

| | |

. 18.700 de 6 de mayo de 1988, Organica Constitucional sobre Escrutinios y Votaciones Populares
. 18.802 de 9 de junio de 1989 que modifica el Cédigo Civil, el Cédigo de ComercioylaL. 16.618

. 18.834, ver DFL 29 de 2005 del Ministerio de Hacienda (https://bcn.cl/2f8f2)
. 18.933 de 9 de marzo de 1990 que crea la Superintendencia de ISAPRES
. 18.948 de 10 de marzo de 1990, Organica Constitucional de las FF.AA.

. 19.070, de 1° de julio de 1991, sobre Estatuto Docente

— |

—

-

- |-

. 19.250 de 30 de septiembre de 1993 sobre reforma al Cédigo del Trabajo

—

. 19.253 de 5 de octubre de 1993, establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas y crea la CONADI

L. 19.284 de 14 de enero de 1994, establece normas para la plena integracion social de
discapacitados

L. 19.335 de 23 de septiembre de 1994, establece régimen de participacién en los gananciales
L. 19.531, de 7 de noviembre de 1997, sobre remuneraciones del Poder Judicial

L. 19.553 de 4 de febrero de 1998 sobre asignaciones de modernizacién

L. 19.585 de 26 de octubre de 1998 sobre filiacion

L. 19.611, reforma constitucional de 16 de junio de 1999 sobre igualdad de mujeres y hombres

L. 19.617 de 12 de julio de 1999 reforma al Cédigo Penal
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L. 19620 de 5 de agosto de 1999 sobre adopciéon de menores

L. 19.638 de 14 de octubre de 1999, establece normas sobre constitucion juridica de las iglesias y las
organizaciones religiosas

L. 19.670 de 15 de abril de 2000 sobre fuero maternal
L. 19.712 de 9 de febrero de 2001 sobre Instituto Nacional de Deportes
L. 19.735 de 22 de junio de 2001, modifica la L. 18.600

L. 19.739 de 6 de julio de 2001 que modifica el Cédigo del Trabajo a fin de evitar la discriminaciéon
por edad y estado civil en la postulacién de empleos

L. 19.886 de 30 de julio de 2003 sobre contratacion publica

L. 19.904 de 3 de octubre de 2003 sobre trabajos pesados

L. 19.913 de 18 de diciembre de 2003 sobre Unidad de Analisis Financiero
L. 19.947 de 17 de mayo de 2004 sobre matrimonio civil

L. 19.992 de 24 de diciembre de 2004 sobre pensiones de reparacion

L. 20.183 de 8 de junio de 2007 que modifica la LOC 18.700

L. 20.189 de 12 de junio de 2007, modifica el Cédigo del Trabajo en materia de admisiéon de empleo
a menores de edad

L. 20.224 de 13 de octubre de 2007 que concede beneficios al Poder Judicial

L. 20.249 de 31 de enero de 2008 que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios

L. 20.255 de 17 de marzo de 2008, reforma previsional

L. 20.261 de 19 de abril de 2008 que crea el examen Unico nacional de conocimientos de medicina
L. 20.348 de 19 de junio de 2009 que resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones

L. 20.379 de 12 de septiembre de 2009 que crea el Sistema Intersectorial de Proteccién Social

L. 20.393 de 2 de diciembre de 2009 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
L. 20.405 de 10 de diciembre de 2009 que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos

L. 20.422 de 10 de febrero de 2010 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de las personas con discapacidad

L. 20.535 de 3 de octubre de 2011 que concede permiso a los padres de hijos con discapacidad

L. 20.539 de 6 de octubre de 2011 que prohibe a los menores de 18 afios de edad todo trabajo
nocturno

L. 20.545 de 17 de octubre de 2011 sobre permiso postnatal parental
L. 20.584 de 24 de abril de 2012 sobre derechos y deberes de los pacientes

L. 20.603 de 27 de junio de 2012, que establece medidas alternativas a las penas privativas o
restrictivas de libertad

L. 20.609 de 24 de julio de 2012 sobre medidas contra la discriminacion
L. 20.680 de 21 de junio de 2013 sobre reformas al Codigo Civil
L. 20.830 de 21 de abril de 2015 sobre Acuerdo de Unién Civil

L. 20.840 de 5 de mayo de 2015 que sustituye el sistema electoral binominal por uno de caracter
proporcional inclusivo y fortalece la representatividad del Congreso Nacional
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L. 20.927 de 28 de junio de 2016 que establece normas para el acceso de la poblacién con
discapacidad auditiva a informacion proporcionada a través de concesionarias de radiodifusion
televisiva de libre recepcidn y permisionarias de servicios limitados de televisién

L. 20.978 de 16 de diciembre de 2016 sobre deporte adaptado y paralimpico

L. 20.985 de 3 de enero de 2017 sobre certificacién de especialidades médicas obtenidas en el
extranjero

L. 21.015 de 15 de junio de 2017 sobre inclusién laboral para personas con discapacidad

L. 21.030 de 23 de septiembre de 2017 sobre interrupcién voluntaria del embarazo por tres causales
L. 21.120 de 10 de diciembre de 2018 sobre derecho a la identidad de género

L. 21.153 de 3 de mayo de 2019 sobre delito de acoso sexual en el espacio publico

L. 21.155 de 2 de mayo de 2019 sobre proteccién de la lactancia materna y el amamantamiento

L. 21.168 de 27 de julio de 2019 sobre derecho de atencidon preferente y oportuna en salud a toda
persona mayor de 60 anos

L. 21.197 de 3 de febrero de 2020 de 3 de febrero de 2020 sobre prevencién de la discriminacién y
el acoso sexual en la actividad deportiva

L. 21.220 de 26 de marzo de 2020 sobre trabajo a distancia
L. 21.258 de 2 de septiembre de 2020, ley de proteccién nacional del cadncer
L. 21.164 de 11 de septiembre de 2020 que suprime impedimento de segundas nupcias

L. 21.216 de 24 de marzo de 2020 que modifica la Carta Fundamental para permitir la conformacion
de pactos electorales de independientes y garantizar la paridad de género en las candidaturas y en
la integracion del érgano constituyente que se conforme para la creacién de una Nueva
Constitucién Politica de la Republica.

L. 21.298 de 23 de diciembre de 2020 que modifica la Carta Fundamental para reservar escaios a
representantes de los pueblos indigenas en la Convencién Constitucional y para resguardar y
promover la participacién de las personas con discapacidad en la eleccion de convencionales
constituyentes.

L. 21.325 de 20 de abril de 2021 Ley de migracién y extranjeria.

L. 21.350 de 14 de junio de 2021 regula el procedimiento para modificar el precio base de los planes
de salud.

L. 21.367 de 16 de agosto de 2021 suprime la causal de conducta homosexual en el divorcio por
culpa.

L. 21.389 de18 de noviembre de 2021 que crea el Registro Nacional de Deudores de Pensiones de
Alimentos y modifica diversos cuerpos legales para perfeccionar el sistema de pago de las pensiones
de alimentos.

L. 21.400 de 10 de diciembre de 2021 que modifica diversos cuerpos legales para regular, en
igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo.

L. 21.403 de 3 de enero de 2022 que reconoce la sordoceguera como discapacidad Unica y
promueve la plena inclusion social de las personas sordociegas.

L. 21.422 de 16 de febrero de 2022 que prohibe la discriminacién laboral frente a mutaciones o
alteraciones de material genético o exdmenes genéticos.

L. 21.431 de 11 de marzo de 2022 que modifica el Cédigo del Trabajo regulando el contrato de
trabajadores de empresas de plataformas digitales de servicios.
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L.21.450 de 27 de mayo de 2022 que aprueba ley sobre integracién social en la planificacién urbana,
gestion se suelo y plan de emergencia habitacional.

L. 21.451 de 28 de mayo de 2022 que modifica la Ley 16.441 en el sentido que indica.

L. 21.484 de 7 de septiembre de 2022 sobre responsabilidad parental y pago efectivo de deudas de
pensiones de alimentos.

L. 21.515 de 28 de diciembre de 2022 que modifica diversos cuerpos legales para establecer la
mayoria de edad como requisito esencial para la celebracién del matrimonio.

L. 21.523 de 31 de diciembre de 2022 que modifica diversos cuerpos legales para mejorar las
garantias procesales, proteger los derechos de las victimas de los delitos sexuales y evitar su
revictimizacion.

L. 21.533 de 17 de enero de 2023 que modifica la Constitucion Politica de la Republica con el objeto
de establecer un procedimiento para la elaboracién y aprobacién de una nueva Constitucién
Politica de la Repubilica.

2. Decretos con Fuerza de Ley

DFL 1/2007 de 29 de octubre de 2009, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, texto
refundido, coordinado y sistematizado de la L.18.290, ley de transito

DFL N° 44 de 24 de julio de 1978 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social que fija normas
comunes para los subsidios por incapacidad laboral de los trabajadores dependientes del sector
privado

DFL N° 150, de 25 de marzo de 1982, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social sobre sistema Unico
de prestaciones familiares

DFL N° 2 de 28 de noviembre de 1998 del Ministerio de Educacion de 1998 sobre subvencion escolar
DFL 29 de 16 de marzo de 2005 del Ministerio de Hacienda, sobre Estatuto Administrativo

DFL N° 1 del Ministerio de Salud, de 24 de abril de 2006 sobre estructura de los organismos publicos
de salud

3. Decretos leyes
D.L.N° 307, de 7 de febrero de 1974 del sistema Unico de asignaciones familiares
DL 1.094, de 19 de julio de 1975, ley de extranjeria

DL 1939 de 10 de noviembre de 1977, sobre adquisicion, disposicién y administracién de bienes del
Estado

DL 2.067 de 22 de diciembre de 1977, sobre FAMAE
DL 3.643 de 11 de marzo de 1981 sobre estatuto laboral de funcionarios de FAMAE

4. Normas administrativas

DS 140 de 22 de octubre de 19990 del Ministerio de Vivienda
DS 141 de 2 de julio de 1994 del Ministerio de Transportes
DS 1° de 11 de febrero del 2000 del Ministerio de Educacion
DS 303 de 21 de marzo de 2000 del Ministerio de Justicia

DS 3 del 13 de mayo de 2000 del Ministerio de Planificacion
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DS 703 de 27 de septiembre de 2002 del Ministerio de Justicia

DS 223 de 5 de junio de 2007 del Ministerio de Planificacion

DS 94 de 17 de agosto de 2007 del Ministerio de Salud

DS 50 de 17 de agosto de 2007 del Ministerio del Trabajo

DS 155 de 26 de mayo de 2008 del Ministerio de Defensa Nacional

DS 48 de 9 de septiembre de 2008 del Ministerio del Trabajo

DS 124 de 25 de septiembre de 2009 del Ministerio de Planificacion

DS 142 de 9 de julio de 2011 del Ministerio de Planificacién

DS 32 de 4 de febrero de 2012 del Ministerio de Planificacion

DS 49 del 6 de abril de 2012 del Ministerio de Vivienda

DS 510 de 16 de septiembre de 2015, del Ministerio de Justicia

DS 64 de 1° de febrero de 2018 del Ministerio del Trabajo

DS 65 de 1° de febrero de 2018 del Ministerio del Trabajo

DS 776, de 9 de abril de 2018, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica
DS 18 de 23 de abril de 2020 del Ministerio del Trabajo

Circular de la Superintendencia de Educacién de 20 de junio de 2018
Dictamen N° 5947/036 de 31 de diciembre de 2019 de la Direccién del Trabajo
Resolucién Exenta N° 69 de 2020 del Ministerio de la Mujer y Equidad de Género
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Lista de las sentencias citadas

Sentencias del Tribunal Constitucional

STC 467/2006

STC 755/2007

STC 783/2007

STC 784/2007

STC 787/2007
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Estudio

Austria
Ley de 12 de noviembre de 1918 sobre la forma de Estado y de gobierno de la Austria alemana

Ley de 3 de abril de 1919 sobre la abolicién de la nobleza, de las érdenes laicas de caballeros y de
damas y de determinados titulos y honores

Ley relativa a la contratacion de personas discapacitadas, 1969

Ley de 30 de diciembre de 1996 de proteccidn contra la violencia en el seno de la familia
Ley sobre igualdad de trato, 2004
Ley relativa a la igualdad de trato de las personas discapacitadas, 2005

Bélgica
Ley sobre el racismo, de 30 de julio de 1981

Ley de 13 de febrero de 1998 sobre disposiciones de fomento del empleo

Codigo Electoral

Ley de 10 de mayo de 2007 sobre la lucha contra determinadas formas de discriminacién (ley

general)

Ley de 10 de mayo 2007 sobre la lucha contra la discriminacion entre mujeres y hombres
Ley de 15 de octubre de 2018
Plan de Accion Nacional de Lucha contra la Violencia de Género (2021-2025)

Canadd
Cddigo penal, 1985
Ley sobre igualdad salarial, 2018

Esparia
Ley orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa

Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto organico del Ministerio Fiscal
Ley orgénica 5/1985, de 19 de junio de 1985, del Régimen Electoral General

Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Ley Orgdnica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccion Integral contra la Violencia de

7

género
Real Decreto 253/2006, de 3 de marzo (Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer)

Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion

Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencidn relativa al sexo
de las personas
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

Ley 11/2007, de 27 de julio, para la prevencién y el tratamiento integral de la violencia de género
(Galicia)

Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de
la Guardia Civil

Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista (Cataluiia)

Ley Organica 2/2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion del embarazo

Ley 7/2010 de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual

Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de salud Publica
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social

Codigo Penal Militar, 2015

Estatuto de los Trabajadores, 2015

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra la LGTBIfobia y la discriminacién por
Razén de Orientacion e ldentidad Sexual

Ley 8/2016, de 27 de mayo, de iqualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales

Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién

Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans,
Transgénero, Bisexuales e Intersexuales

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién

Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual

Estados-Unidos
Ley sobre igualdad salarial (Equal Pay Act 1963)

Act to prohibit age discrimination in employment, 1967

Rehabilitation Act of 1973

Ley de reforma de la funcién publica de 1978 (Civil Service Reform Act of 1978)

Americans with Disabilities Act of 1990

Cédigo de Estados Unidos

Ley SB-179 Gender identity: female, male or nonbinary adoptada el 16 de octubre de 2017
Equality Act, 2021

Francia

Cédigo Penal, 1994

Ley de 14 de noviembre de 1996

Ley Constitucional de 8 de julio de 1999

Ley n° 2001-588 de 4 de julio de 2001 sobre la interrupcién voluntaria del embarazo y la
contracepcion

Ley n.° 2002-303, de 4 de marzo de 2002, sobre los derechos de los enfermos y la calidad del
sistema sanitario

Ley n° 2005-102 de 11 de febrero de 2005 para la igualdad de derechos y oportunidades, la
participacion y la ciudadania de personas con discapacidad

Ley n° 2006-340, de 23 de marzo de 2006, relativa a la igualdad de retribucién entre mujeres y
hombres

Ley de 27 de enero de 2011, sobre la representacion equilibrada de mujeres y hombres en los
consejos de administracidn

Ley de 12 de marzo de 2012 sobre Acceso al empleo titular y mejora de las condiciones de trabajo
de los agentes contractuales en la funcién publica, y de lucha contra la discriminacién en diversas
disposiciones relativas a la funcién publica

Ley n°2013-702 del 2 de agosto de 2013 sobre la eleccidén de los senadores
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Estudio

Decreto de 10 de octubre de 2013 relativo a las modalidades de nombramiento de miembros de
jurados y comités de seleccién para la contratacion y promocion de funcionarios

Ley n.22014-173, de 21 de febrero de 2014, sobre el Programa Urbano y de Cohesién Urbana

Ley de 4 de agosto de 2014 sobre la igualdad efectiva entre mujeres y hombres

Ley n.° 2016-1547 de 18 de noviembre de 2016 sobre la modernizacién de la justica del siglo XXI
Cédigo de Trabajo, 2017

Ley n°2017-242 de 27 de febrero sobre la reforma de los plazos de prescripcion en el ambito penal
Ley n°2018-703 de 3 de agosto de 2018 para el refortalecimiento de la lucha contra la violencia
sexual y sexista

Ley n°2019-1480 de 28 de diciembre de 2019 sobre las medidas de lucha contra la violencia
cometida en el seno de la familia

Italia
Ley n° 194 de 22 de mayo de 1978

Ley n° 215 de 25 de febrero de 1992

Decreto Legislativo n° 58 de 24 de febrero de 1998
Decreto Legislativo de 9 de julio de 2004

Decreto legislativo de 11 de abril 2006, n°198
Cédigo sobre la igualdad de oportunidades, 2006

Peru
Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, N° 28983, 2007

Ley general de la persona con discapacidad No. 29973, 2012

Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, N° 30364, 2015

Ley que prohibe la Discriminacién remunerativa entre Varones y Mujeres, N° 30709, 2017
Decreto Supremo N° 002-2018-TR

Cédigo Penal

Cddigo Civil

Cédigo del Trabajo

Suiza
Codigo Civil, 1907

Codigo Penal suizo, 1937

Ley federal de igualdad entre mujeres y hombres, 1995

Ley federal relativa a la eliminacion de las desigualdades que afectan a las personas con
discapacidad de 13 de diciembre de 2002

Ordenanza del Estado Civil, 2004

Union Europea
Directiva 76/207/CEE relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres

Estatuto de los funcionarios

Directiva sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(COM/2022/105 final)

Directiva (UE) 2022/2381 relativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores de las
sociedades cotizadas
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Jurisprudencia citada en las “Notas del Editor”
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Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen
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Instituto para la lgualdad de Mujeres y Hombres: https://igvm-iefh.belgium.be/fr

Canadd

Pagina de legislacién del Gobierno: https://laws-lois.justice.gc.ca
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Espana
Boletin Oficial del Estado: https://www.boe.es
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United States Code : https://uscode.house.gov

Senado: https://www.senate.gov

US Equal Employment Opportunity Commission: https://www.eeoc.gov
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Légifrance : https://www.legifrance.gouv.fr
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Senado: https://www.senato.it
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Corte Suprema: https://www?2.scjn.gob.mx
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November 2016, VIl und 40 S., Referenz PE 593.503 (version en aleman con comentarios afiadidos);

Italia: Luciani, M.

Il ruolo delle Corti costituzionali in un sistema di governo multilivello - Italia: La Corte costituzionale, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, Vl e 30 pp., referenza PE 593.507
(versién original en italiano);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Italien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek flr
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, V und 35 S,,
Referenz PE 593.507 (version en aleman con comentarios afiadidos);
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593504/EPRS_STU(2016)593504_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593508/EPRS_STU(2016)593508_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593508/EPRS_STU(2016)593508_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593508/EPRS_STU(2016)593508_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/640134/EPRS_STU(2019)640134_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/593506/EPRS_STU(2017)593506_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/593506/EPRS_STU(2017)593506_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593503/EPRS_STU(2016)593503_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593503/EPRS_STU(2016)593503_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593503/EPRS_STU(2016)593503_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593503/EPRS_STU(2016)593503_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593507/EPRS_STU(2016)593507_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593507/EPRS_STU(2016)593507_DE.pdf

Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

Suiza: DEROSSA, F.:

Le réle des Cours Constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Suisse: Le Tribunal fédéral, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 108 pp.,
référence PE 593.509 (versidn original en francés);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Schweiz: Das Bundesgericht, Bibliothek fur
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIlund 49 S.,
Referenz PE 593.509 (version en aleman con comentarios afiadidos);

Il ruolo delle Corti costituzionali nella governance multilivello - Svizzera: Il Tribunale federale, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 47 pp., referenza PE 593.509
(versién traducida al italiano);

Union Europea: SALVATORE, V.:

Il ruolo delle Corti Costituzionali in un sistema di governo multilivello - Unione Europea: La Corte di Giustizia dell’'UE, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 29 pp.,
referenza PE 593.505 (version original en italiano);

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Europdische Union: Der Gerichtshof der Europdischen
Union, Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
November 2016, VIl und 32 S., Referenz PE 593.505 (version en aleman);

The role of constitutional courts in multi-level governance - European Union: The Court of Justice of the European Union,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 29 pp.,
reference PE 593.505 (versién en inglés).
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593509/EPRS_STU(2016)593509_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593509/EPRS_STU(2016)593509_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593509/EPRS_STU(2016)593509_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593505/EPRS_STU(2016)593505_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593505/EPRS_STU(2016)593505_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593505/EPRS_STU(2016)593505_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/593505/EPRS_STU(2016)593505_EN.pdf

Estudio

Recursos de los particulares ante las mas altas jurisdicciones

Alemania: ScHONDORF-HAUBOLD, B.: Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den héchsten gerichtlichen Instanzen: eine
Perspektive der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2017, X und 65 S., Referenz PE 608.735;

Bélgica: BEHRENDT, CH.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé -
Belgigue, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017,
V et 38 pp., référence PE 608.732;

Canada: POIRIER, J.:

Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé - Canada, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, VIl et 73 pp.,
référence PE 608.733 (versidn original en francés);

Legal Proceedings available to Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law Perspective - Canada,
Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp.,
reference PE 608.733 (versidn en inglés);

Consejo de Europa: PERez DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una

perspectiva de Derecho Comparado - Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, Vly 51 pp., referencia PE 608.734;

Espaiia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los recursos de los particulares ante las mds altas jurisdicciones, una perspectiva
de Derecho Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios

(EPRS), octubre 2017, VIl y 52 pp., referencia PE 608.737;

Estados Unidos: AcosTa, L.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law
perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS),
October 2017, VIl and 33 pp., reference PE 608.743;

Italia: Luciani, M.: [ ricorsi individuali dinanzi alle pit alte giurisdizioni. Una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, Vil e 31 pp., referenza
PE 608.736;

Reino Unido: Cram, |.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a comparative law perspective -
The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017,
VIl and 50 pp., reference PE 608.746;

Suiza: De Rossa, F.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé - Suisse,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, VIll et 58
pp., référence PE 608.738;

Union Europea: SALVATORE, V.: [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni, una prospettiva di diritto comparato
- UE: Corte di giustizia dell'Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento

europeo (EPRS), ottobre 2017, VI e 39 pp., referenza PE 608.742.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608735/EPRS_STU(2017)608735_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608735/EPRS_STU(2017)608735_DE.pdf
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608732/EPRS_STU(2017)608732_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608733/EPRS_STU(2017)608733_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608733/EPRS_STU(2017)608733_EN.pdf
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608734/EPRS_STU(2017)608734_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608737/EPRS_STU(2017)608737_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608737/EPRS_STU(2017)608737_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608743/EPRS_STU(2017)608743_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608743/EPRS_STU(2017)608743_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608736/EPRS_STU(2017)608736_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608746/EPRS_STU(2017)608746_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608746/EPRS_STU(2017)608746_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608738/EPRS_STU(2017)608738_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608742/EPRS_STU(2017)608742_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/608742/EPRS_STU(2017)608742_IT.pdf

Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

Derecho al respeto de la vida privada

Alemania: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Das Recht auf Achtung des Privatlebens — Problemstellungen im Digitalbereich, eine
rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2018, X und 94 S., Referenz PE 628.285;

Bélgica: BEHRENDT, CH.: Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé - Belgique,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VI et 32

pp., référence PE 628.304;

Canada: Movsk, P.-E.: Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé - Canada,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VIl et 67

pp., référence PE 628.292;

Consejo de Europa: PErRez DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: El derecho al respeto de la vida privada: los retos digitales, una
perspectiva de Derecho comparado - Consejo de Europa, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de
Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2018, Vly 53 pp., referencia PE 628.261;

Espaiia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho al respeto de la vida privada: los retos digitales, una perspectiva de
Derecho comparado - Esparia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
octubre 2018, VIl y 58 pp., referencia PE 628.260;

Estados Unidos: AcosTa, L.: The right to respect for private life: digital challenges, a comparative-law perspective - The
United States, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2018, VIll and
35 pp., reference PE 628.240;

Francia: PONTHOREAU, M.-C.: Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé -
France, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VIII
et 34 pp., référence PE 628.241;

Italia: Luciani, M.: Il diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2018, VIl e 46 pp., referenza
PE 628.259;

Reino Unido: CrAM, |.: The right to respect for private life: digital challenges, a comparative-law perspective - The United
Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2018, X and 38
pp., reference PE 628.249;

Suiza: METILLE, S.: Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VIl et 57 pp.,

référence PE 628.242;

Union Europea: SALVATORE, V.: [l diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di diritto comparato
- Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2018,
Vl e 39 pp., referenza PE 628.243.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628285/EPRS_STU(2018)628285_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628285/EPRS_STU(2018)628285_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628304/EPRS_STU(2018)628304_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628292/EPRS_STU(2018)628292_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628261/EPRS_STU(2018)628261_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628261/EPRS_STU(2018)628261_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628260/EPRS_STU(2018)628260_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628260/EPRS_STU(2018)628260_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628240/EPRS_STU(2018)628240_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628240/EPRS_STU(2018)628240_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628241/EPRS_STU(2018)628241_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628241/EPRS_STU(2018)628241_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628259/EPRS_STU(2018)628259_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628249/EPRS_STU(2018)628249_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628249/EPRS_STU(2018)628249_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628242/EPRS_STU(2018)628242_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628243/EPRS_STU(2018)628243_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/628243/EPRS_STU(2018)628243_IT.pdf

Estudio

IV. Libertad de expresion

- Alemania: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Freiheit der MeinungsdulBerung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2019,
Xund 107 S., Referenz PE 642.269;

- Bélgica: BEHRENDT, CH.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 42 pp., référence PE 642.243;

- Canada: Movse, P.-E.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 71 pp., référence PE 642.244;

- Consejo de Europa: ZILLER, J.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64 pp.,
référence PE 642.268;

- Espafia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espariia,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019, VIl y 56 pp.,
referencia PE 642.241;

- Estados Unidos: VELENCHUK, T.: Freedom of expression, a comparative law perspective - The United States, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, X and 48 pp., reference PE 642.246;

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence PE 642.245;

- Italia: Luciani, M.: La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2019, Vlll e 55 pp., referenza PE 642.242;

- Peru: EsPINOSA-SALDANA BARRERA, E.: La libertad de expresién, una perspectiva de Derecho Comparado - Pert, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019, VI y 43 pp.,
referencia PE 644.176;

- Reino Unido: CraM, |.: Freedom of expression, a comparative-law perspective - The United Kingdom, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2019, VI and 53 pp., reference PE 642.263;

- Suiza: COTTIER, B.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé,
Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VIlI et 39 pp., référence PE 642.262;

- Union Europea: SALVATORE, V.: Ld liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Unione europea, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2019, VI e 40 pp.,
referenza PE 644.172.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/642269/EPRS_STU(2019)642269_DE.pdf
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/642242/EPRS_STU(2019)642242_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/644176/EPRS_STU(2019)644176_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/642263/EPRS_STU(2019)642263_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/642262/EPRS_STU(2019)642262_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/644172/EPRS_STU(2019)644172_IT.pdf

Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

Principios de igualdad y de no discriminacion

Alemania: REIMER, F.:

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020,
XIV und 77 S., Referenz PE 659.305 (versidn original en aleman);

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, XIV et 111 pp., référence PE 729.295
(version en francés con comentarios anadidos y actualizada);

Austria: VASEK, M.:

Die Grundsdéitze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Osterreich, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020, VIIl und 44
S., Referenz PE 659.277 (version original en aleman);

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIII et 49 pp., référence PE 659.277
(versién en francés con comentarios afadidos y actualizada);

Bélgica: BEHRENDT, CH.:

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, VIII et 44 pp., référence PE 679.087

(versién original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Bélgica, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), julio 2022, X y 82 pp., referencia PE 733.602

(versién en espanol con comentarios afiadidos y actualizada);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Belgien, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Dezember 2022, VIl und
106 S., Referenz PE 739.262 (deutsche Version mit Kommentaren und Aktualisierung);

Canada: SHEPPARD, C.:

The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - Canada, Comparative Law Library
Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, Vil and 64 pp., reference PE 659.362 (version
original en inglés);

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, X et 92 pp., référence PE 698.937 (versidn
en francés con comentarios afadidos y actualizada);

Chile: GArcia PINO, G.:

Los principios de igualdad y no discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado - Chile, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), marzo 2021, VIl y 120 pp., referencia PE 690.533
(version original en espaniol);

Consejo de Europa: ZILLER, J.:

Les principes d‘égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIl et 72 pp.,
référence PE 659.276 (versidn original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado — Consejo de Europa, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2022, IXy 122 pp., referencia
PE 738.179 (version en espafiol con comentarios afiadidos y actualizada);

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Europarat, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2022, X und

138 S., Referenz PE 739.217 (versién en aleman con comentarios afadidos y actualizada) ;
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Estudio

- Espaiia: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.:

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, VIl y 104 pp., referencia PE 659.297
(versién original en espaniol);

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Espagne, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2022, X et 167 pp., référence PE 733.554 (version
en francés con comentarios afladidos y actualizada);

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Spanien, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Januar 2023, X und 194 S,
Referenz PE 739.207 (versidn en aleman con comentarios afadidos y actualizada);

- Estados Unidos: OsBORNE, E.L.:

The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - United States of America, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), March 2021, Xll and 83 pp., reference PE 689.375
(version original en inglés);

Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Etats-Unis d’Amérique, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, Xlll et 111 pp.,
référence PE 698.938 (versién en francés con comentarios afadidos y actualizada);

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.:

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier 2021, VIII et 44 pp., référence PE 679.061
(versién original en francés);

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Francia, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2022, Xl y 83 pp., referencia PE 729.378

(versién en espanol con comentarios afiadidos y actualizada);

- Italia: Luciani, M.:

| principi di equaglianza e di non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2020, X e 71 pp., referenza PE 659.298 (version

original en italiano);
- Peru: EsPINOSA-SALDANA BARRERA, E.:

Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Perd, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), diciembre 2020, Vil y 64 pp., referencia PE 659.380
(versién original en espaniol);

- Suiza: Frel, N.:

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Schweiz, Bibliothek
fuir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Européischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020, X und 70 S.,
Referenz PE 659.292 (versidn original en aleman);

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, X et 95 pp., référence PE 729.316 (version

en francés con comentarios afnadidos y actualizada);

- Union Europea: SALVATORE, V.: | principi di uguaglianza e non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato -
Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2021,
Vil e 61 pp., referenza PE 679.060 (version original en italiano.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/729316/EPRS_STU(2022)729316_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/679060/EPRS_STU(2021)679060_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/679060/EPRS_STU(2021)679060_IT.pdf

Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

VL.

Derecho a la salud

Alemania: REIMER, F.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek ftr
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2021, XIV und 81 S,,
Referenz PE 698.770;

Argentina: DiazRicc, S.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - Argentina, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, XVIIl y 134 pp., referencia
PE 698.814;

Austria: : WIMMER, A.; Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive - Osterreich, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), April 2022, XI und 70 S.,
Referenz PE 729.394;

Bélgica: BEHRENDT, C.: Le droit a la santé une perspective de Droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, IX et 74 pp., référence PE 729.344;

Canada : JoNEs, D.J.: Right to health, a comparative law perspective-Canada, Comparative Law Library Unit, European
Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022, X and 98 pp., reference PE 729.444

Consejo de Europa: ZILLER, J.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), septembre 2021, VIl et 67 pp.,
référence PE 698.030;

Espafa: GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, X y 89 pp.,
referencia PE 698.810;

Estados Unidos: MARTIN, J.W.: Right to health, a comparative law perspective - United States of America, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), May 2022, Xl and 74 pp., reference PE 729.407;

Francia: PONTHOREAU, M.-C.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence PE 698.755;

Italia: Luciani, M.: Il diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato,
Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2022, Xll e 85 pp., referenza PE 698.893;

México: FERRER MAC-GREGOR PoISOT, E.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado - México, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), enero 2022, X y 116 pp., referencia
PE 698.899;

Suiza: DUPONT, A.S., BURGAT, S., HOTzZ, S. et LEvy, M. : Le droit a la santé, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité
Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), Mai 2022, XVI et 126 pp.,
référence PE 729.419;

Uniéon Europea: SALVATORE, V.: Il diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato - Unione europed, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), dicembre 2021, X e 68 pp., referenza
PE 698.827.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/698899/EPRS_STU(2022)698899_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/729419/EPRS_STU(2022)729419_FR.pdf
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Estudio

VII. Derecho de excepcion (bases juridicas para las medidas anti-COVID-19)

- Alemania: SCHAFER, B.:
Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes Notstandsrecht und Integration des
Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek flir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen
Parlaments (EPRS), mai 2020, IV und 35 S., Referenz PE 651.938 (versidn original en aleman);

Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-utilisation du droit d’exception en faveur de
l'application du droit ordinaire, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), mai 2020, IV et 38 pp., référence PE 651.938 (versidn en francés con comentarios afadidos);

- Bélgica: BouHoN, M., JOUSTEN, A., MINY, X.: Droit d’exception, une perspective de droit comparé - Belgique : Entre absence
d'état d’exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche
du Parlement européen (EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE 690.581;

- Espafia: LECUMBERRI BEASCOA, G.:

El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia: estado de alarma, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2020, Il y 19 pp., referencia PE 649.366
(version original en espanol);

Das Notstandsrecht, eine rechtsvergleichende Perspektive - Spanien: Alarmzustand, Bibliothek furr Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), April 2020, Il und 20 S., Referenz PE 649.366 (version
en aleman con comentarios anadidos);

Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Espagne : état d’alerte, Unité Bibliotheque de droit comparé,
Service de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2020, Il et 19 pp., référence PE 649.366 (version en francés);

Il diritto di eccezione, una prospettiva di diritto comparato - Spagna: stato di allarme, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), aprile 2020, Il e 20 pp., referenza PE 649.366 (version en
italiano con comentarios anadidos);

El Derecho de excepcion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia: estado de alarma, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), 2a edicién (aumentada y puesta al dia), julio 2020,
Vly 69 pp., referencia PE 652.005;

- Francia: ZILLER, J.: Droit d’exception, une perspective de droit comparé - France : lois d'urgence pour faire face a I'épidémie
de Covid-19, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mai 2021
(mise a jour du 1°"juin 2021), X et 105 pp., référence PE 690.624;

- Italia: ALIBRANDI, A.: Il diritto di eccezione: una prospettiva di diritto comparato - Italia: stato di emergenza, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), giugno 2020, VIll e 49 pp., referenza
PE 651.983.
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Los principios de igualdad y no discriminacion: Chile

VIII. Ratificacion de los tratados internacionales

- Alemania: GRAF VON KIELMANSEGG, S.:
Ratifikation vélkerrechtlicher Vertréige: eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), April 2018, VIIl und 47 S.,
Referenz PE 620.232 (version original en aleman);

Ratificacion de los tratados internacionales: una perspectiva de Derecho Comparado - Alemania, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2018, X y 55 pp., referencia PE 620.232
(version en espaiol con comentarios anadidos);

La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, XII et 68 pp., référence PE 689.340
(versién en francés con comentarios afadidos y actualizada);

- Bélgica: BEHRENDT, CH.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Belgique, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2020, VI et 44 pp.,
référence PE 646.197;

- Canada: ProvosT, R.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Canada, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2018, VI et 34 pp.,
référence PE 633.186;

- Espaiia: FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: La ratificacién de los tratados internacionales, una perspectiva de Derecho
Comparado - Espaia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
septiembre 2021, VIl y 80 pp., referencia PE 698.044;

- Estados Unidos: WINSTON, A.M.: Ratification of international treaties, a comparative law perspective - United States of
America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2020, VIl and 44 pp.,
reference PE 652.013;

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - France, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin 2019, Vl et 61 pp., référence
PE 637.963;

- Italia: CAFARO, S.: La ratifica dei trattati internazionali, una prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), luglio 2018, Vlll e 42 pp., referenza PE 625.128;

- Marruecos: BERRAMDANE, A.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Maroc, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), décembre 2018, VIl et 52 pp.,
référence PE 630.337;

- Portugal: SALVACAO BARRETO, P.: A ratificacdo de tratados internacionais, uma perspectiva de direito comparado -
Portugal, Unidade Biblioteca de Direito Comparado, Servicos de Estudos do Parlamento Europeu (EPRS), novembro
2018, Vlll e 33 pp., referéncia PE 630.294;

- Suiza: De Rossa, F.. La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2018, VI et 35 pp.,
référence PE 614.719.
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