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Con fecha 24 de Julio de 2012 se publicé en el Diario Oficial la Ley N°20.609
que establece medidas contra la discriminacién. Como ya es habitual entre
nosotros, esta normativa tuvo origen en hechos de honda repercusién publica
gue conmovieron, no sin razén, a nuestros legisladores. Particularmente grave
se considerd por la ciudadania el asesinato de un joven homosexual, que fue
brutalmente golpeado por un grupo de muchachos por el solo hecho de su
condicion sexual. La ley que comentamos constituye, entonces, una justificada
reaccion social ante esta dramatica situacion. De mas esta agregar que este
delito sirvi6 para hacer conciencia sobre la necesidad de encarar esta situacion
con un criterio mas humanitario.

Comencemos por reconocer que la técnica legislativa que se emplea define,
al comienzo de cada articulo, el contenido de mismo, facilitando, a nuestro
juicio, la recta interpretacion de la presente normativa.

*k%k

I. Propésito de la ley.

El articulo 1 define el propdsito que persigue este estatuto, sefialandose que este
tiene “como objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita
restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de
discriminacion arbitraria.” Lo anterior da cuenta de un propésito adjetivo o pro-
cesal, mas que de un mandato sustancial llamado a rechazar la discriminacién
arbitraria. De esta manera se desdefid, a nuestro juicio, una buena oportunidad
para fortalecer y hacer primar los derechos fundamentales contemplados en
la Constitucién Politica de la Republica, los tratados internacionales sobre “de-
rechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, como reza el inciso 2°
del articulo 5 de la Carta Politica Fundamental, y las leyes en general.

No parece ser el enriquecimiento de los recursos procesales lo que motivé la
preocupacién publica, sino la necesidad de considerar esta figura (“discrimi-
nacion arbitraria”), como una manifestacion clara del quebrantamiento de la
filosofia que inspira el reconocimiento de los derechos de los gobernados. Desde
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esta perspectiva, la existencia de la ley que analizamos debié dejar perfecta-
mente sentado que la “discriminacién arbitraria” constituye, por si misma, un
atentado a la garantia consagrada en el N°3 del articulo 19 de la Constitucion
y demas derechos reconocidos en el sistema juridico. Agregamos, aun, que
la discriminacién arbitraria que se sanciona esta circunscrita al ejercicio de los
derechos amparados en el texto constitucional y los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes y que versan sobre derechos
esenciales que emana de la naturaleza humana, restriccién que se evidencia
de la sola lectura del articulo siguiente.

Lo que advertimos precedentemente, queda de manifiesto al considerarse el
inciso 2° del articulo 1, ya que impone, a cada uno de los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado, en el ambito de su competencia, “elaborar e implementar
las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin discriminacion
arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion Politica de la Repiiblica, las leyes y tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

De lo dicho se desprende que la ley tiene horizontes bien restringidos, tanto mas
cuanto que el articulo 18 limita la interpretacion del texto legal en el sentido
que “Los preceptos de esta ley no podran ser interpretados como derogatorios o
modificatorios de otras normas legales vigentes....”

En consecuencia, una normativa que deberia permear todo el sistema juridico
queda reducida al establecimiento de un “mecanismo judicial”y a laimposicién
a “los organos de la Administracion del Estado”, de elaborar politicas antidiscri-
minatorias en lo que concierne al ejercicio de los derechos fundamentales que
corresponden a las personas y que asegura la Constitucion.

Particular interés nos merece el hecho de que se consigne en el texto legal los
“propdsitos de la ley”. Cabe preguntarse a este respecto, ;cual es el alcance
de esta declaracion? La respuesta conduce, sin duda, a la conclusiéon que ella
conforma un mensaje directo y dirigido a los jueces para que apliquen estas
normas en funcién de sus fines (interpretacion finalista). Asi las cosas, no cabria
la posibilidad de sostener que el concepto “discriminacion arbitraria” se extiende
y cubre todo el ordenamiento juridico, impregnando plenamente, por asi de-
cirlo, la regulacion relativa al ejercicio de los derechos conferidos por el sistema
normativo. Como se analizara en lo que sigue, ello habria sido altamente bene-
ficioso, reafirmando una interpretacién extensiva no solo en relacion al estatuto
de los derechos fundamentales sino a todo derecho conferido a los imperados.

Cabe, sin embargo, reconocer que de poco sirve conferir derechos si éstos no
van acompafiados de los recursos destinados a permitir su pleno ejercicio. La

practica revela que ello redunda indefectiblemente en el desprestigio del orden
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juridico. Por otra parte, hay que sefialar que el recurso de proteccién no brinda
amparo sino al inciso 4° del N°3 del articulo 19 de la Constitucién, de modo
gue no cabe servirse de este medio tratdandose de la “igual proteccion de la ley”
en el ejercicio de los derechos del imperado. Tenemos la impresién que esta
disposicion y la “igualdad ante la ley”, son las garantias constitucionales que
mayor apoyo prestan a la erradicacion de la discriminacion arbitraria desde una
perspectiva constitucional. Probablemente aqui radique la razén mas poderosa
para celebrar esta ley, en la medida que hace posible extender la defensa de
derechos fundamentales que suponen para su recto ejercicio la existencia de
un medio que repudie la discriminacién arbitraria.

Il. Definicion de discriminaciéon arbitraria.

Nuevamente la ley delimita su alcance, al sefalar que “para los efectos de esta
ley se entiende por discriminacion arbitraria...” O sea, la definiciéon que se intenta
no va mas alla de lo prevenido en esta normativa.

De acuerdo al articulo 2, “se entiende por discriminacién arbitraria toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes
del Estado o particulares, y que causen 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 fundan
en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconomica,
el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creencia, la sindicaciéon o
participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia
personal y la enfermedad y la discapacidad.”

De la letra de la ley se desprende que la definicién atiende a dos elementos:
a) la distincion, exclusion o restriccion carente de justificacién razonable; y b)
la privacién, perturbaciéon o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién o en los tratados internacionales
sobre derecho humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Como puede constatarse, concurre en la especie una causa (distincion, exclu-
sién o restriccién que carezca de justificacién razonable), y un efecto (privacion,
perturbacién o amenaza en el ejercicio de uno derecho fundamental). Resulta
obvio que la idoneidad de la causa se mide por la entidad del efecto, ya que
si ella no genera la consecuencia descrita, no se configura la discriminacion
arbitraria. Asimismo, como se advirtié en lo precedente, la lesién real o po-
tencial, debe estar referida a derechos especificos (aquellos consagrados en la
Carta Fundamental o en los tratados internacionales sobre derechos humanos).
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Nétese que los factores que menciona la ley y sobre los cuales recae la distin-
cién, exclusién o restriccion de que es objeto la victima de esta accion, son
meramente enunciativos, aun cuando paradigmaticos, lo que se desprende de
la frase “en particular cuando se funden...” Por lo mismo, puede la discriminacion
provenir de otros factores, distintos de los invocados en la ley, siempre que,
a juicio de los jueces, sean suficientemente poderosos para provocar el efecto
antes sefialado. En todo caso, los factores indicados en el texto legal deben
considerarse siempre como idéneos para generar una discriminacién arbitraria.

Restringiendo, todavia mas, el alcance de este precepto, se prescribe que las
“categorias a que se refiere el inciso anterior” no pueden invocarse, en caso
alguno, para “justificar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a
las leyes o el orden publico”. Dicho de otro modo, las leyes que incurran en
discriminacion arbitraria —sin perjuicio de que puedan ser atacadas mediante
el recurso de inaplicabilidad segln el caso— quedan al margen de las disposi-
ciones de la ley N°20.609. Lo mismo ocurre cuando la discriminacién arbitraria
pueda justificarse en razén del “orden publico”, lo cual nos conduce a una
concepcion un tanto difusa que se vincula al conjunto de normas juridicas que
constituyen los supuestos basicos y esenciales de la organizacion de la sociedad.
Esta concepcién permite al juez desplazarse con facilidad entre lo legitimo y
lo ilegitimo, haciendo prevalecer siempre aquellas normas que conforman los
pilares basicos del ordenamiento econémico, social y politico de la Nacién. No
puede preterirse el hecho de que el concepto a que alude la ley es relativo y
dependera del alcance que se le dé por parte de los jueces y los doctrinadores.
Se desprende de ello que el orden pdblico servira para atenuar el rigor con que
puede aplicarse y conceptualizarse el acto discriminatorio.

Finalmente, del inciso 3° del articulo 2 de la Ley N°20.609, inferimos que se
contraponen a los criterios mencionados en el inciso 1°, las distinciones, ex-
clusiones o restricciones, que puedan justificarse por el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental (siendo de presumir que en tal supuesto el conflicto
que se suscita debe resolverse por otra via diversa de la que ofrece esta ley).
También en este caso se pone énfasis (“en especial”) en la preeminencia de
determinados derechos, cuyo ejercicio, al parecer, excluye la “discriminacion
arbitraria”. Se menciona al respecto el derecho a “la inviolabilidad del hogar y
de toda forma de comunicacién privada” (articulo 19 N°4 de la Constitucion);
“la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a la moral, las buenas costumbre y el orden
publico” (articulo 19 N°6); la “libertad de ensefianza (que) incluye el derecho de
abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales” (articulo 19 N°11),
la “libertad de emitir opinion y la de informacion, sin censura previa, en cualquier
forma y por cualquier medio” (articulo 19 N°12); “el derecho de asociarse sin
permiso previo” (articulo 19 N°15); “la libertad de trabajo y su proteccion” (ar-
ticulo 19 N°16); y “el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que
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no sea contraria a la moral, el orden publico, o la sequridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen” (articulo 19 N°21) y “en otra causa consti-
tucionalmente legitima”. De la Gltima parte de esta norma, se desprende que
la discriminacion arbitraria generara, mas bien, una especie de derecho de
residuo puesto que, ante un conflicto con otro derecho, prevalecera éste por
sobre aquél. Ignoramos si fue esta una consecuencia querida por el legislador.

Conviene destacar, en primer término, que la disposicién que analizamos (inciso
3° del articulo 2 de la Ley N°20.609) incurre en un error al aludir al “ejercicio
legitimo de otro derecho fundamental”, ya que el ejercicio de un derecho es
siempre legitimo. Cuestion distinta es concluir que al entrar en conflicto dos
derechos (contradiccion), prevalecera uno de ellos, lo cual implica que el de-
recho inoperante, en la situacién planteada, no existe como tal, por cuanto no
pueden subsistir dos derechos opuestos radical e inconciliablemente. Al parecer
esta alusion deriva de la falsa “teoria del abuso del derecho” que, a nuestro pa-
recer, carece de sustentacion suficiente, al desatenderse el interés que se trata
de satisfacer y que constituye el elemento que determina la existencia de todo
derecho subjetivo'. Insistimos en que un derecho se tiene o no se tiene, de
suerte que su ejercicio serad siempre legitimo si con ello se satisface el interés
juridicamente protegido al consagrarlo.

Lo que mas llama la atencién en esta nueva normativa es la composicion de
un bloque de derechos en cuyo ejercicio no cabe un acto de discriminacién
arbitraria (ya mencionados). Desde luego, ello implica que estos derechos
prevaleceran siempre por sobre cualquier otro que se invoque, aun cuando al
ponerlos en movimiento se incurra en una distincién, exclusién o restriccion
que carece de justificacion razonable. ;A qué obedece esta creacién? Creemos
que estos derechos constituyen lo medular del modelo politico-econémico que
se instituye en la Constituciéon de 1980, puesto que aseguran las libertades
mas esenciales. En efecto, en lo personal se alude a la inviolabilidad del hogar
(recuérdese que el hogar es el asiento de la familia y ésta el nicleo fundamental
de la sociedad), a la libertad de conciencia y de culto, y al derecho de opinion e
informacion. En el plano social a la libertad de ensefianza, de asociacion, de trabajo,
de emprendimiento econémico. En otras palabras, se trata de aquellos derechos
que conforman una comunidad de hombres libres y que, por lo mismo, no
admiten restricciones ni cortapisas que los condicionen o limiten en términos

! Sobre esta materia nos remitimos al contenido del libro “El abuso del derecho y el abuso circunstan-
cial”, Editorial Juridica de Chile. Afio 1998. En dicha publicacién se analiza el contenido de los derechos
subjetivos (como un interés juridicamente protegido por el derecho objetivo), para concluir que si el
derecho se ejerce sin la intencién de satisfacer el interés juridicamente protegido o desvidandolo o ex-
cediéndolo, no nos hallamos ante una situacion de derecho sino de hecho (de facto no de iure). Quien
ejerce un derecho no ofende a nadie y el dafio que experimenta el sujeto pasivo (deudor u obligado)
es la contrapartida necesaria e ineludible del beneficio que corresponde al sujeto activo (pretensor o
acreedor).
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de afectar su esencia (garantia ademas regulada en el N°26 del articulo 19 de
la Carta Politica). Es, sin duda, sintomatico que dichos derechos no puedan
limitarse invocando un acto de discriminacion arbitraria.

No podemos menos que destacar el hecho de que el Cédigo del Trabajo, en
su articulo 2 inciso 3° y 4° —introducidos por Ley N°19.759 de 5 de octubre
de 2001- sefala textualmente: “Son contrarios a los principios de las leyes la-
borales los actos de discriminacion”.(Inciso 3°). “Los actos de discriminacion son
las distinciones, exclusiones o diferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.” (Inciso 4°). De lo trascrito
se sigue que, indudablemente, la definicion de discriminacién arbitraria que se
contiene en la Ley N°20.609, esta inspirada en la disposicion laboral precitada,
que data del afio 2001, y que se halla redactada practicamente en los mismos
términos. No puede afirmarse, entonces, que el alcance y sentido dado al acto
de discriminacién arbitraria en la legislacion que comentamos, tenga aspectos
originales dignos de destacarse.

Todavia mas, debe agregarse que el Parrafo 6° del Capitulo Il del Titulo | del
Libro V del Cédigo del Trabajo, incorporado por Ley N°20.087 de 3 de enero
de 2006, consagra el llamado “Procedimiento de Tutela Laboral” (articulo 485
y siguientes), mediante el cual se resuelven las cuestiones que se suscitan en la
relacién laboral por aplicacion de estas normas cuando se afectan “los derechos
fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19” nGmero 1°, inciso prime-
ro, 4°, 5°, 6° inciso primero, 12 inciso primero, y 16°. Agrega el articulo 485:
“También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios
a que se refiere el articulo 2° de este Cddigo, con excepcion de los contemplados en
el inciso sexto” (ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente
0 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 tercero,
vale decir, los factores de discriminacién ya mencionados).

En suma, la situacion en materia laboral es casi idéntica a la que se establece
por medio de la Ley N°20.609. Desde esta perspectiva, la citada ley resulta
absolutamente intrascendente en el ambito laboral.

Un andlisis mas profundo del inciso 1° del articulo 2 permite percibir una preo-
cupacion especial del legislador por algunos valores especialmente significativos
en la hora actual. Lo que se sanciona es “toda distincion, exclusion o restriccion
que carezca de justificacion razonable”, cuando ésta se funda en determinadas
categorias. En verdad ello se presenta toda vez que la distincién, exclusiéon o
restriccion recae (no se funda), en determinadas circunstancias, “tales como”
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(lo cual pone de relieve la intencién de dar mayor envergadura), la raza o
etnia, la nacionalidad, la situacién socio econémica, el idioma, la ideologia u opi-
nion politica, etcétera. Entre dichos factores parece primar lo relativo a la vida
sexual del presunto discriminado, ya que se alude especialmente al sexo, la
orientacién sexual, la identidad de género y la apariencia personal (este dltimo
caso muy préximo a los anteriores). No es entonces un detalle que el titulo
ciudadano de esta normativa evoque un asesinato unanimemente condenado
por nuestra comunidad. No puede dejarse de lado el hecho de que este tipo
de discriminacién es consecuencia de una “cultura” en que ha predominado,
sin contrapeso, un cierto rechazo a las conductas homosexuales, repulsa que
s6lo puede extirparse a través de la educacion y a lo largo del tiempo. No es
despreciable al aporte que esta ley haga en la direccién indicada, pero tampo-
co ella puede presentarse como una panacea para superar el problema, tanto
mas cuanto que la ausencia de sanciones efectivas y reparaciones oportunas,
le dard muy escasa aplicacion.

IIl. Casos en que la accion de no discriminacion
arbitraria es inadmisible.

El articulo 6° de la Ley N°20.609 se refiere a los casos en que no debe acogerse
a tramitacion esta accién y declararse inadmisible.

Desde luego, la reclamacion debe ser interpuesta por la persona afectada, pero
también puede interponerla “cualquier persona a favor de quien ha sido objeto de
discriminacién arbitraria, cuando la victima se encuentre imposibilitado de ejercerla
y carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado o
educacion, o cuando aun teniéndolos, éstos se encuentren también impedidos de
deducirla”. El plazo para hacerlo es de noventa dias que se cuentan desde
la ocurrencia de los hechos o se tomé conocimiento de los mismos, pero en
ninguin caso podra deducirse luego de transcurrido un afio de acontecida dicha
accion u omision. (Articulos 4°y 5°).

La primera causal de inadmisibilidad esta contemplada en el articulo 6° letra a)
y consiste en haber recurrido de protecciéon o amparo. Lo indicado revela que
los fines de estas acciones apuntan a la obtencién de una misma tutela y que
la interposiciéon de una de las acciones constitucionales de los articulos 20 y 21
de la Carta Fundamental satisface la necesidad de proteccién ante acciones de
discriminacion arbitraria. En otros términos, la coexistencia de estas acciones
seria redundante e innecesaria. La ley exige, en todo caso, que los recursos de
protecciéon y amparo hayan sido declarados admisibles, aun cuando el recu-
rrente se haya desistido con posterioridad. Asimismo, es inadmisible esta accién
en el supuesto que el titular de la misma haya recurrido al procedimiento de
tutela laboral de los articulos 485 y siguientes del Codigo del Trabajo. La ley
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prevé, en el inciso final del articulo 6°, que, en el evento de que la accién por
discriminacién arbitraria haya sido acogida a tramitacién y con posterioridad se
deduzca un recurso de proteccién o emparo, “la accion terminard por ese solo
hecho”. Conviene advertir que para que este tipo de caducidad se produzca,
serd necesario que los indicados recursos sean declarados admisibles, puesto
que es éste el presupuesto esencial contenido en la norma que comentamos.

La segunda causa de inadmisibilidad (letra b del articulo 6° citado) se presenta
toda vez que se impugnen los contenidos de las leyes vigentes. Esto implica que
no procede la tutela cuando el acto discriminatorio deriva de lo ordenado en
una disposicion legal (se presume que el legislador no incurre en discriminacion
arbitraria). Ante este escollo, s6lo cabe atacar la ley mediante un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el cual debera deducirse a propésito
de una accién ordinaria que haya dado lugar a una gestién o juicio pendiente
del conocimiento de un tribunal ordinario o especial (articulo 93 de la Cons-
titucién). En otros términos, no es dable sostener que el acto discriminatorio
deriva de lo dispuesto en un precepto legal (si el legislador sanciona los actos
discriminatorios existen buenas razones para suponer que no los ampara).

La tercera causa de inadmisibilidad (letra c del mismo articulo 6°) se funda en
el hecho de que por intermedio de la accién de no discriminacién arbitraria,
“se objeten sentencias emanadas de los tribunales creados por la Constitucién o
la ley”. En verdad, esta causal es oscura desde un punto de vista procesal. ;A
qué sentencias se refiere la ley? Si la objecién proviene de un recurso deducido
en contra de una sentencia que no se halla ejecutoriada, no puede negarse a
la parte agraviada la posibilidad de alegar un acto de discriminacién arbitraria
para lograr su revocacion. A la inversa, si la sentencia que se objeta esta eje-
cutoriada, no cabe la objecion cualquiera que sea la razén que se invoque,
atendido el estado procesal de la sentencia. Cabe preguntarse, todavia, si
puede deducirse la accién contra un tribunal de disciplina de un cuerpo social
intermedio (colegio profesional, fundacion o corporacioén, organizacién sindical
o gremial, etcétera). Aparentemente, lo que la ley impide es objetar, por este
medio, cualquier sentencia que emane de un 6rgano que legitimamente ejerza
sus funciones al amparo de la Constitucién o la ley, lo cual pudiera resultar
excesivo. Asi las cosas, no seria esta accion un medio idéneo para alterar los
procedimientos a que deben ajustarse los cuerpos intermedios para el control
disciplinario de sus miembros. En suma, la intencién de la norma es marginar
a las sentencias dictadas por los tribunales creados por la Constitucién o la ley,
de un reproche que se funde en un acto de discriminacion arbitraria. Para salvar
esta interpretacion extensiva, cabe sostener la necesidad de distinguir entre el
acto discriminatorio y la interposicion de la accién sobre no discriminacién arbi-
traria que reglamenta la Ley N°20.609. El primero (acto discriminatorio), puede
alegarse como excepcién o defensa en la tramitacion de cualquier juicio que
se siga ante un tribunal creado por la Constitucién o la ley. En el segundo caso
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(interposicion de la accion por no discriminacion arbitraria), no cabe deducirla
tratdndose de un acto discriminatorio contenido en una sentencia de tribunal
legalmente instalado. Sin duda, parece haber sido esta la finalidad que persigue
la inadmisibilidad que comentamos.

La cuarta causal (letra d de la norma invocada) opera cuando la accién de no
discriminacién arbitraria “carezca de fundamento”. En tal caso el juez debera
decretarla por resolucién fundada. Esta causal es novedosa en razén del tiempo
en que puede hacerse valer, ya que supone que, deducida la demanda respec-
tiva, se abre una instancia de admisibilidad para calificar la solidez juridica de
su fundamentacion. Creemos que ello es Gtil, ya que si se evidencia la falta de
consistencia juridica de la pretension, no tiene sentido agotar la tramitacion,
extendiendo indebidamente la fase judicial. En este orden de cosas, somos
decididos partidarios de ampliar esta fase sobre examen de admisibilidad,
transformandola en un principio general, todo ello con el objeto de evitar
que nuestros tribunales de justicia sirvan para el logro de objetos diversos de
aquellos que corresponden.

La quinta causal (letra e del articulo 6°) se presenta “cuando la accién haya
sido deducida fuera de plazo”. En este supuesto la accién se ha extinguido por
caducidad, razén por la cual el afectado podra iniciar otras de acciones, pero
no impugnar el acto por discriminacion arbitraria mediante el procedimiento
consagrado en la normativa que comentamos.

Complementa esta regulacion legal, lo que ordena el articulo 13, segun el cual
puede deducirse recurso de apelacioén contra la resolucién que declara inadmi-
sible la accion de no discriminacién arbitraria, debiendo la Corte de Apelaciones
respectiva dar a este recurso una tramitacién preferente para su vista y fallo.

IV. Suspension provisional del acto reclamado.

Para hacer efectivo este procedimiento, el articulo 7° dispone que en cualquier
estado del juicio, podra el afectado solicitar la “la suspension provisional del acto
reclamado”. Se trata, sin duda, de una medida cautelar especifica cuyo objeto
es evitar que el acto impugnado pueda causar dafio antes de que el tribunal
califique su legitimidad. En lugar de remitirse a lo previsto en el articulo 298
del Cédigo de Procedimiento Civil, que exige acompafiar, para los efectos de
decretar una medida precautoria, “comprobantes que constituyan presuncion
grave del derecho que se reclama”, lo cual resultaria mas coherente, el legislador
opté por la “apariencia de derecho” y la circunstancia de que la ejecucién del
acto impugnado “haga indtil la accién o muy gravosa o imposible la restitucion
de la situacion a su estado anterior”. En la forma indicada, queda el juez en
situacion de evaluar discrecionalmente el otorgamiento de la medida cautelar.
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Complementa esta regulacién un inciso segundo que —siguiendo siempre la
reglamentacién de las medidas precautorias en el ordenamiento civil-, dispone
que la suspension provisional puede ser revocada, de oficio o a peticion de
parte, en cualquier estado del juicio, cuando ella no se justifique. Vale decir, se
reconoce el caracter esencialmente provisional de la misma.

Creemos que esta materia debié quedar sujeta a las normas generales relativas
a las medidas precautorias y que no era necesario darle una reglamentacién
especial, por lo demds, muy semejante a la contenida en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. No contemporizamos con la tendencia a descodificar una
serie de disposiciones que, sometidas a las reglas generales, quedarian mejor
reguladas. Con todo, parece conveniente asegurar las resultas de la accion,
aun por medio de normas reiterativas, dejando sentado, desde luego, que se
trata de medidas de emergencia para encarar situaciones extraordinarias y
especialmente graves.

V. Sobre los medios de prueba.

Prescindiendo de aspectos meramente procedimentales, es Gtil detenerse en
las disposiciones relacionadas con la prueba.

Desde luego, llama la atencion la disposicion del articulo 10, conforme a la cual
“seran admitidos todos los medios de prueba obtenidos por medios licitos que se
hubieren ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe.” Queda, por
lo tanto, excluida la pruebaiilicita, vale decir, la obtenido transgrediendo la ley.

Esta cuestion plantea, en el orden civil, una justa inquietud. Lo primero que
cabe advertir a este respecto es que no parece légico asimilar la “prueba ilicita”
en el ambito civil y en el ambito penal. Lo anterior porque la “prueba ilicita”
en el primero (dmbito civil) sélo tiene tal caracter cuando se ha conseguido
mediando la comisién de un delito, en tanto que en el segundo (ambito penal),
cuando para obtenerla se ha infringido la ley de cualquier manera. Por lo tanto,
el responsable de la comisién de un delito para los efectos de traer a juicio
civil un cierto medio de prueba, respondera penalmente, pero el antecedente
develado surtird plenos efectos probatorios.

Lo que proponemos no es pacifico. A nuestro juicio, condenar criminalmente
a una persona valiéndose de una “prueba ilicita” compromete gravemente la
seguridad juridica que, bien o mal, es una de las bases esenciales del Estado
de Derecho. No ocurre lo mismo en el plano civil, ya que expuesto que sea un
antecedente que afecta una determinada situacion juridica intersubjetiva, no
resulta justo prescindir de su mérito a pretexto de que se obtuvo por medio de la

196

Actualidad Juridica 28.indd 196 10-07-13 18:34



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 28 - Julio 2013 Universidad del Desarrollo

comisién de un delito, el cual debera ser sancionado en la sede que corresponde.
Un ejemplo aclararé nuestra posicién. Si un sujeto entra en morada ajena para
sustraer una escritura publica o privada de mérito determinante para resolver
una contienda civil: ;puede desestimarse dicho instrumento por el solo hecho
de haber sido obtenido ilegalmente? ;A la sancién penal que lleva aparejada
dicha conducta debe agregarse la sancion civil, eliminando este antecedente
determinante para resolver la contienda? Por otra parte, cualquiera que sea la
posicion que sustentemos en este tema, quedara pendiente la dificil disyuntiva
en que pondremos al tribunal que, conociendo la verdad de los hechos, en
virtud de un cierto antecedente llevado a juicio con infraccién de ley, no podra
juzgar en consideracion a él. En cierta medida, confrontaremos la verdad con
la formalidad procesal.

Sin duda, se trata de cuestion que merece un analisis mas riguroso. De aqui
que no parezca conveniente, de una plumada, excluir de este procedimiento
la prueba ilicita

Finalmente, el dltimo inciso del articulo 10 prescribe que “el tribunal apreciard la
prueba conforme a las reglas de la sana critica”. Como es sabido, esta concepcién
fue acogida en el Cédigo Procesal Penal —articulo 297- conforme el cual “Los
tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdan contradecir los princi-
pios de la I6gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados”. La misma disposicién exige que el tribunal se haga cargo de la
prueba producida, incluso de aquella que hubiere desechado, “indicando en tal
caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”. Como puede cons-
tatarse el tribunal actda libremente, pero debiendo respetar tres restricciones
precisas derivadas de la l6gica, la experiencia y la ciencia, y con la obligacién
de fundar razonablemente sus conclusiones. De aqui nuestro planteamiento en
orden a que en materia civil deberia optarse, para la apreciacion de la prueba,
por la conviccién razonada del juzgador?.

Nuestra doctrina juridica se halla hondamente influida por el derecho anglo-
sajon. De ello, creemos nosotros, deriva la preocupacion por la prueba ilicita
que, en No pocos casos, se obtiene sobrepasando los derechos fundamentales.
Por ende, no existe una férmula Unica para solucionar esta materia. Para darle
un tratamiento adecuado, es necesario distinguir la naturaleza de la prueba

2 La doctrina procesal ha planteado esencialmente tres sistemas para la apreciacion de la prueba.
El sistema de tarifa legal (o prueba valorada en la ley); el sistema de libre apreciacion de la prueba,
llamada también de apreciacién razonada, de libre conviccién y de prueba racional; y el sistema de la
sana critica. En nuestro derecho procesal civil el mérito probatorio estd determinado en la ley, debiendo
el juez someterse a ello, salvo respecto del informe de peritos que se aprecia conforme la reglas de la
sana critica y la facultad especial que se le otorga en caso que existan pruebas contradictorias, debien-
do preferir en tal supuesto “las que crean mas conforme con la verdad” (articulo 428 del Cédigo de
Procedimiento Civil).
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obtenida (asi, por ejemplo, no puede tratarse de la misma manera la sustraccién
de una carta personal que el texto de un testamento retenido por uno de los
interesados con el propdésito de que no se conozca y no se aplique); los derechos
que se lesionan para conseguirla; el provecho que ella reporta a quien se la
procura; los beneficios comprometidos; incluso, el espiritu de justicia o la mala
intencion con que se procede. Como puede apreciarse es un tema pendiente
que debera resolverse por la jurisprudencia primero y la ley con posteridad.

VI. Sobre la sentencia.

De lo dispuesto en el articulo 12 se desprende el objeto y contenido de esta
accion lo cual, en cierta medida, resulta anémalo.

En efecto, la ley dispone que la sentencia “declarard si ha existido o no discri-
minacién arbitraria y, en el primer caso, dejard sin efecto el acto discriminatorio,
dispondra que no sea reiterado u ordenara que se realice el acto omitido, fijando,
en este ultimo caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo dispuesto”.
Acto sequido, agrega: “Podrd también adoptar las demds providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado.” En consecuencia, la accién por no discriminacion arbitraria sélo alcanza
al acto u omisién atacado y no se extiende a otras pretensiones y derechos. Se
trata, por lo mismo, de dejar el acto sin efecto u ordenar que la omisién sea
subsanada. Podria afirmarse, entonces, que la ley que comentamos regula una
acciéon “de emergencia” que apunta al acto —positivo o negativo- y no a sus
efectos directos o laterales.

En inciso 2° de esta disposicién sanciona a la persona directamente responsable
del acto u omision discriminatoria, con “una multa de cinco a cincuenta unida-
des tributarias mensuales, a beneficio fiscal.” A su vez, el inciso 3°, en el evento
de que la sentencia estableciera que la denuncia “carece de todo fundamento,
el tribunal aplicara al recurrente una multa de dos a veinte unidades tributarias
mensuales, a beneficio fiscal.”

No cabe, entonces, reclamar una reparaciéon pecuniaria a través de este proce-
dimiento ni alterar una situacién de hecho que haya podido generarse®. Desde
este punto de vista, la Ley N°20.609 es de una muy pobre proyeccién prac-
tica. Sin anticipar conceptos, parece conveniente advertir que al establecerse
multas a beneficio fiscal, se consigue desincentivar a las personas para lograr

3 Supongamos que una empresa inmobiliaria ha desplegado una campafa destinada a la venta de
casas y departamentos, dejandose establecido que no podrén acceder a estos bienes raices personas
de una determinada nacionalidad. Acogida la accién de no discriminacién arbitraria, la imagen queda
latente y no existe posibilidad de exigir una campania rectificadora. Lo propio puede decirse de un
motel, un restaurant u otro establecimiento.
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un provecho econémico acudiendo a este procedimiento, lo cual aumentaria
la litigiosidad en desmedro de la actividad de los tribunales y de la paz social.
De anterior se infiere que cualquier dafio patrimonial o extrapatrimonial que
cause el acto discriminatorio, debe perseguirse por medio de las acciones or-
dinarias de lato conocimiento. Lo que sefialamos no se justifica si se tiene en
consideracién que con la interposiciéon de la demanda se abre un juicio, aun
cuando sumarisimo, en el cual puede recibirse la causa a prueba y rendirse
aquella ofrecida por las partes (articulos 8°, 9°, 10 y 11). Lo indicado, cierta-
mente, desalentara a los afectados, interesados no solamente en impugnar el
acto discriminatorio, sino obtener el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que éste pueda haberles ocasionado.

Atendida la importancia de erradicar este tipo de actos, pudo introducirse en
este estatuto la posibilidad de reclamar por “dafio punitivo” (permitiéndose
una prestacion pecuniaria en favor de la victima como medida ejemplariza-
dora y de repercusion social). Sin embargo, todos estos beneficios especiales,
concedidos en funcién de un litigio, son repudiados por nuestro legislador,
habida consideracién de que ellos, como ya se manifest, aumentan los litigios,
transformando los pleitos en fuente de lucro personal. A este rechazo se debe,
entre otras instituciones, lo prevenido a propésito de la cesion de derechos
litigiosos (articulo 1913 del Cédigo Civil), en que se limitan las expectativas
econdmicas del cesionario al valor que éste haya dado por el derecho cedido.

VII. Modificacion de otros textos legales.

Probablemente, lo mas novedoso de esta normativa esta contenido en los arti-
culos 15, 16 y 17 de la ley. Se trata en ellos sobre la modificaciéon del Estatuto
Administrativo, del Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales y
del Cédigo Penal. Las dos primeras modificaciones tienen por objeto adecuar
dichas normas a la Ley N°20.609 de manera que las Leyes N°18.834 y 18.883
puedan integrarse al sistema sin interferencias ni contradicciones.

La modificacion del Cédigo Penal reviste, sin duda, mayor importancia, pues-
to que se agrega a su articulo 12, una nueva circunstancia agravante, bajo el
N°21, del tenor siguiente: “Cometer el delito o participar en él motivado por la
ideologia, opinion politica, religion o creencias de la victima; la nacién, 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.”
Indudablemente, existen razones poderosas para agravar la comision de un
delito toda vez que el mévil del hechor radique en un acto de discriminacién
arbitraria. Desde esta perspectiva, la agravante introducida tiende a moralizar
la vida social al sancionar con mayor rigor a quienes cometen el delito impul-
sados por alguno de los elementos constitutivos de discriminacién arbitraria.
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Cabe, sin embargo, hacer dos observaciones. No coinciden, estrictamente,
los factores aludidos en el articulo 2° de la Ley N°20.609 con los que tipifican
la agravante del N°21 del articulo 12 del Cédigo Penal. Por ende, algunos de
estos elementos quedaran al margen del agravamiento del hecho punible por
aplicacion del “principio de tipicidad”. Tal ocurre, por ejemplo, con la “situacion
socioeconémica”, y “la sindicacioén o participacion en organizaciones gremiales o
la falta de ellas”. Por lo tanto, existiran actos de discriminacién arbitraria que
no implican un agravamiento de la responsabilidad penal. Por otra parte, el
articulo 2° de la Ley N°20.609 define el acto discriminatorio, aludiendo a ciertos
elementos (raza, sexo, género, edad, etcétera), pero con caracter meramente
enunciativo, como ya se explicé. ;Cabe preguntarse si puede la agravante del
N°21 del actual articulo 12 del Cédigo Penal, extenderse a otros elementos que
queden comprendidos en la definicion de acto discriminacion arbitraria, pero
no especificados en su texto? La respuesta es negativa, ateniéndose siempre
a la aplicacion del “principio de tipicidad.” En consecuencia, fuerza reconocer
que actos claramente discriminatorios quedan al margen del agravamiento de
responsabilidad. Habria sido conveniente, por lo menos, hacer coincidir los
factores de discriminacion contenidos en el articulo 2° de la Ley N°20.609 con
los contemplados en el N°21 del articulo 12 del Cédigo Penal.

VIII. Accion de no discriminacion arbitraria
y recurso de proteccion.

Se ha planteado por los comentaristas la utilidad de este procedimiento especial
para los efectos de sancionar los actos discriminacion arbitraria, en presencia
de un recurso —mas bien accién constitucional- de proteccion. ;Se trata acaso
de una legislacion innecesaria y redundante, puesto que dichos actos pueden
ser atacados mediante la interposicion del recurso de proteccién?

Si se analiza la definicion del articulo 2° de la Ley N°20.609 se llegara a la con-
clusién que un acto que implique distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuado por agentes del Estado o particulares y que
cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio de los derechos funda-
mentales, necesariamente implicara una lesiéon a la garantia constitucional de
“igualdad ante la ley” (consagrado en el articulo 19 N°2 de la Constitucion) y
a la garantia de “igual proteccion de la ley en el ejercicio de (los) derechos” (con-
sagrada en el articulo 19 N°3 de la Constitucién). A lo anterior debe agregarse
que varios de los elementos discriminatorios a que nos hemos referido, afectan
otras garantia, como, por ejemplo, la “la libertad de conciencia”, “la libertad de
emitir opinion y la de informar, sin censura previa”, “el derecho de asociarse sin
permiso previo”, “la no discriminacion arbitraria en el trato que debe dar el Esta-
do y sus organismos en materia econémica”, etcétera. No es excesivo sostener,
entonces, que la Ley N°20.609, salvo en cuanto imperfectamente modifica
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tres cuerpos legales, no se justifica, no enriquece nuestro sistema juridico y
constituye, mas bien, una manifestacion politica encaminada a reforzar ciertos
valores, circunstancialmente exacerbados por hechos para todos lamentamos.

A lo sefialado habria que agregar, todavia, que el recurso de proteccién, ac-
tualmente reglamentado por el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
de 24 de Junio de 1992, no reviste el caracter de juicio —como sucede con la
accion de no discriminacion arbitraria— y, por lo mismo, permite obtener una
decision judicial oportuna y no dilatada en el tiempo. Por via de ejemplo, la
causa promovida por discriminacién arbitraria, en el evento de que hubiere
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, debe recibirse a prueba. La
ley dispone que esta resolucién podra impugnarse mediante recurso de repo-
sicién y apelacion subsidiaria. Recibida la causa a prueba, la lista de testigos
debera presentarse dentro de tercero dia, debiendo el tribunal fijar una fecha
para la recepciéon de la misma, la cual debe tener lugar —dice la ley— entre el
quinto y décimo quinto dia habil posterior a la indicada resolucién, pudiendo
extenderse cuando no fuere suficiente para completar la diligencia y, aun, las
partes de comun acuerdo suspenderla.

Alainversa, tratandose de un recurso de proteccién, el N°5 del Auto Acordado,
dispone que la respectiva Corte de Apelaciones, “para mejor acierto del fallo (se)
podrd decretar todas las diligencias que el Tribunal estime necesarias.”

Agreguemos a lo sefialado que tratandose en la accién de no discriminacion
puede solicitarse la “suspension provisional del acto reclamado”, en tanto, en
el recurso de proteccion puede solicitarse y decretarse “orden de no innovar”
lo cual, por cierto, amplia considerablemente las atribuciones del fallador.
Asimismo, la sentencias pronunciadas por las Cortes de Apelaciones, son ape-
lables para ante la Corte Suprema, en tanto las que se dictan en los juicios por
discriminacién arbitraria son apelables para la ante la Corte de Apelaciones.

A tal extremo llega la similitud del juicio por acto de discriminacién arbitraria y
el recurso de proteccion, que el articulo 6° de la Ley N°20.609 los hace incom-
patible (la accién de no discriminacion arbitraria es inadmisible si el afectado
ha deducido recurso de proteccién o amparo).

En sintesis, se trata en la especie de dos medios procesales para atacar un acto
de la misma naturaleza, uno de rango constitucional y el otro de rango legal.

IX. Enjuiciamiento critico de la Ley N° 20.609.

Ante tantas falencias de nuestra legislacion procesal civil, resulta dificil com-
prender la conducta de nuestros poderes colegisladores, al parecer, impulsados
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por méviles circunstanciales de caracter politico y social. Los llamados actos de
discriminacion arbitraria, definidos originalmente en el articulo 2° del Cédigo
del Trabajo y sancionados en los articulos 485 y siguientes del mismo cuerpo
legal (Procedimiento de Tutela Laboral), pueden ser impugnados mediante el
recurso de proteccién con mayor celeridad y efectividad. Por lo tanto, fuerza
creer que la Ley N°20.609 constituye mas un testimonio legislativo para re-
afirmar ciertos valores, cada dia méas caros en nuestro pais, que un estatuto
moderno para hacerlos prevalecer.

Habria sido deseable concentrar en un procedimiento la sancién aplicable a
los actos de discriminacion arbitraria y los efectos que de ellos se siguen, en
lugar de limitar la competencia del juez a la declaracién de si ha existido o no el
acto de discriminacion arbitraria, a dejarlo sin efecto si se hubiere producido, a
evitar su reiteracion y a ordenar la realizaciéon del acto omitido fijando un plazo
perentorio para su realizacién, todo ello sin perjuicio de aplicar una sancién
pecuniaria al autor del acto u omisién y, eventualmente, al recurrente cuando
la denuncia carece de todo fundamento. A nuestro juicio, tan importante como
la constatacion del acto discriminatorio es encarar los efectos del mismo, espe-
cialmente cuando ellos redundan en desmedro material o moral de la victima.

En todo caso, estamos conscientes de que las multas aplicables a beneficio
fiscal, despejan el peligro de una litigacion lucrativa. Para nadie es un misterio
que si la multa se estableciera en beneficio del afectado, aumentaria los juicios
fundados en antecedentes falsos y pre constituidos para este solo efecto.

Tampoco debe ignorarse que para reclamar los perjuicios que provoca un acto
de discriminacién arbitraria seré necesario iniciar un juicio de lato conocimiento
con todo lo que ello significa.

Si efectivamente se aspira a erradicar los actos de discriminacion arbitraria debe
buscarse una férmula que facilite la manera de hacer valer la responsabilidad
del autor y ello s6lo podra conseguirse allanando el camino judicial a la victi-
ma. Esta debié haber sido la frontera de la ley que establece medidas contra la
discriminacion. Me temo, en consecuencia, que ella tendra escasa aplicacion
en la vida practica.

X. Los informes de la Corte Suprema.
No puede dejarse de recordar que la Corte Suprema emitié cinco informes
durante la tramitacion de este proyecto de ley, todo ello en conformidad al

articulo 77 de la Constituciéon y 16 de la Ley N°18.918 Orgénica Constitucional
del Congreso Nacional.
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En informe emitido el 3 de mayo de 2005 expresa: “....este tribunal es de opinion
que el derecho a la no discriminacion esta suficientemente abordado, regulado y
cautelado en el ordenamiento juridico vigente, por lo que no se aprecia la necesidad
de establecer acciones adicionales y especiales para su resguardo”.

En informe emitido el 15 de noviembre de 2005, luego que la Camara de Di-
putado introdujera varias modificaciones al proyecto original, la Corte Suprema
expresa: “En conclusion y teniendo en consideracion que el proyecto en andlisis no
altera sustancialmente el contenido de la accion especial de no discriminacion ya
analizada por esta Corte, es necesario informar el presente proyecto, en los mismos
términos negativos que se expresaron en el oficio N°58 antes aludido”. (Informe
de 3 de mayo de 2005).

En informe emitido con fecha 23 de enero de 2007 la Corte Suprema en el
acapite de conclusiones expresa: “...pese a que este Tribunal, en el proyecto
original y en otras modificaciones sobre el asunto, no estuvo de acuerdo con la
accion especial que contempla, por estimar que era suficiente la acciéon consti-
tucional de proteccion, ante la insistencia en su procedencia y como se advierte
en lo sustantivo, que se clarifica el dmbito de aplicacion de este arbitrio especial
contra la discriminacion y, en lo procesal, se expresa que interpuesta la accion la
proteccion precluye el ejercicio que contempla la iniciativa legal, privilegiando de
este modo el estatuto constitucional y corregidos, ademads, los otros reparos ad-
jetivos advertidos por esta Corte, es que emite un pronunciamiento favorable al
proyecto en estudio....” Acto seguido, se hacen presente varias observaciones
condicionando a ellas sus conclusiones.

En informe emitido con fecha 23 de junio de 2008, la Corte Suprema se manifesto
contraria nuevamente al proyecto original y a las modificaciones introducidas
en su tramitaciéon “por estimar que era suficiente la accion constitucional de protec-
cion”, sefialando al respecto: “1.- El proyecto, en su redaccién final propuesta por
la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del H. Senado, no
acoge las observaciones formuladas por la Corte en anteriores informes, en
particular en los siguientes aspectos: i) Incompatibilidad de la accién de discriminacion
arbitraria con el recurso de proteccion; ii) Procedencia del recurso de apelacion; iii)
Reduccion del cardcter inquisitivo del procedimiento; iv) Apreciacion de la prueba
conforme la sana critica. 2.- Se mantiene vigente la observacion formulada por el
maximo tribunal en su primer informe, relativa a la falta de concordancia entre el
proyecto y la normativa sobre discriminaciéon en materia laboral, contenida en el
articulo 2 del Cédigo del Trabajo (disposicion reformada por la ley N°19.759, de 5
de octubre de 2001). En efecto, de prosperar el proyecto habria diferentes tribunales
que conocerian de la materia, a través de procedimientos igualmente disimiles. Lo
anterior, especialmente teniendo presente que debido a que las infracciones al Cédigo
del Trabajo en materia de discriminacion son de competencia de los tribunales del
ramo, a través del procedimiento de tutela laboral, y, en cambio, la accién especial
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de no discriminacion seria conocida por las Cortes de Apelaciones.” Concluye este
informe sefialando: “finalmente, se hace presente —como ha informado esta Corte
en proyectos anteriores— que se hard necesario suplementar los recursos que finan-
cian la actividad del Poder Judicial, atendida la mayor carga de trabajo que traerd
consigo el aumento del ingreso de causas a los tribunales de justicia.

Por Gltimo, en informe del 29 de julio de 2011, la Corte Suprema mantiene su
posicion anterior manifestando que: “Que, en esta oportunidad, la Corte Suprema
emite su parecer en el mismo sentido que lo hiciera originalmente, de acuerdo a lo
informado en el Oficio N°58, de 3 de mayo de 2005, en orden a que el derecho a la
no discriminacion se encuentra suficientemente abordado, requlado o cautelado en el
ordenamiento juridico vigente, a través de las acciones constitucionales y legales per-
tinentes, como son el recurso de proteccion, de amparo econémico, el procedimiento
laboral de tutela de derechos fundamentales y la accién especial contemplada en el
articulo 57 de la Ley N°20.422, que establece normas sobre iqualdad de oportuni-
dades e inclusion social de personas con discapacidad, por lo que no se aprecia la
necesidad de establecer otras acciones adicionales y especiales para s resguardo”.

Como puede comprobarse, la Corte Suprema mantuvo, durante la tramita-
cién de este proyecto de ley, una posicion bien definida, en cuanto a que era
innecesaria la dictacién de esta normativa, porque las acciones y recursos para
impugnar los actos de discriminacién arbitraria se encontraban debidamente
definidos, acotados y resguardados en nuestro ordenamiento. Por consiguien-
te, su aprobacién constituye mas bien un acto de reafirmacién politica que la
satisfaccion de una necesidad legislativa.

XI. Reafirmar la lucha contra la discriminacion.

Creemos util, para concluir este trabajo, poner acento en la necesidad de
reforzar la voluntad de extirpar la produccién de actos u omisiones de discri-
minacién arbitraria. Toda conducta que implique distinguir, excluir o restringir
los derechos de una persona puede ser perfectamente legitima en la medida
que ello corresponda al ejercicio de un derecho. Pero cuando el mévil de esta
distincion, exclusion o restriccion carece de razonabilidad, sobrepasa los valores
mas preciados del sistema juridico y lesiona derechos fundamentales, lo obrado
se transforma en ilegitimo.

Como lo hemos afirmado repetidamente todo “derecho subjetivo” es un
interés juridicamente protegido por el derecho objetivo. A su vez, el “interés”
puede conceptualizarse diciendo que es la “proyeccion de un beneficio especifico
susceptible de adquirirse”. De lo dicho se desprende que todo interés juridica-
mente protegido supone alcanzar el beneficio proyectado por medios legitimos
y de acuerdo al orden juridico.
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En este marco, no puede sostenerse, por consiguiente, que el ordenamiento
juridico proteja un interés carente de justificacion razonable, con cuyo ejercicio
se lesione un derecho fundamental consagrado en la Constituciéon o en los
tratados internacionales sobre derecho esenciales que emanan de la naturale-
za humana, ratificados por nuestro pais y que se encuentren vigentes, como
reza la Carta Fundamental. Por lo tanto, el acto de discriminacion arbitraria es
sustancialmente antijuridico, aun cuando pueda estar aparentemente revestido
de fines y propésitos legitimos.

Hay que tener presente, a este respecto, que la razonabilidad es un concepto
dinémico, propio de los valores y preferencias predominantes en cada tiempo
y que debe ir adaptandose a la realidad de cada época. De aqui que la defi-
nicién y proyeccién del acto discriminatorio requiera de un contenido valérico
que puede definirlo la ley o el juez en el desempefio de su mision.

En otras palabras, el acto discriminatorio hunde sus raices en los valores que
inspiran cada tiempo y son una expresién elocuente de aquello que subyace
en el seno de la sociedad.
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