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ACCION AFIRMATIVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

AFFIRMATIVE ACTION IN THE JURISPRUDENCE OF THE
CONSTITUTIONAL COURT.

Roborro Figueroa G.™

RESUMEN: Este trabajo analiza en qué medida es compatible la accién afirmativa con la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional. Se revisaron cerca de 140 casos. El Tribunal Cons-
titucional no ha abordado ningtin caso en que esté en discusién la accién afirmativa, pero la
ha validado expresamente en uno de sus fallos. En ninguna sentencia el tribunal ha emitido
considerando alguno en contra de la constitucionalidad de la accién afirmativa. Ministros di-
sidentes la han reconocido en varios casos. La doctrina del tribunal en materia de igualdad y
no discriminacién es perfectamente compatible con la accién afirmativa.
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ABSTRACT: This paper analyzes to which extent affirmative action is compatible with the
jurisprudence of the Constitutional Court. 140 cases have been revised. No case where affir-
mative action was the core issue has been decided by the court. However, it has validated
affirmative action in one of its decisions. There is not a single decision where the Constitu-
tional Court had objected the constitutionality of affirmative action. Dissenting opinions
of several justices have supported affirmative action in a variety of cases. The Constitutional
Court’s doctrine on equality and non-discrimination is perfectly compatible with affirmative
action.
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I. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es mostrar qué grado de compatibilidad existe entre la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional chileno (en adelante, el TC) y lo que la doctrina
denomina accién afirmativa. Esta investigacion forma parte de la arista juridico-constitu-
cional de un proyecto de investigacién Fondecyt relativo a ciudadania para las mujeres en
una sociedad multicultural.

La relevancia de esta investigacién reside en que la accidn afirmativa es una institu-
cién que se pretende introducir en el sistema electoral para mejorar la participacién de la

" Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.
Direccién postal: Av. Republica 105, Santiago de Chile. Direccién electrénica: rodolfo.figueroa@udp.cl

! El presente trabajo forma parte del Proyecto FONDECYT Ne° 1120566 titulado “Ciudadania para las muje-
res en una sociedad multicultural. Hacia la construccién de una concepcidn deliberativa con vocacién universal
y su impacto institucional” en el cual el autor participa como coinvestigador. El autor agradece los comentarios
de Luis Villavicencio Miranda, investigador responsable del proyecto.
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mujer en cargos de eleccién popular®. Eso se ha hecho en mds de cien paises en el mundo’.
Una primera pregunta obvia frente a esa politica es si la accién afirmativa es constitucional;
dicho de otro modo, si resulta compatible con la Constitucién chilena a partir de un anili-
sis dogmdtico. A esta interrogante se ha dedicado otro articulo®. Una segunda pregunta es si
dicha institucién ha sido reconocida o validada por el TC y/o si es compatible en términos
tedrico-dogmdticos con la doctrina del TC en materia de igualdad y discriminacién. Estas
preguntas son relevantes para el caso en que las normas que instituyan la accién afirmativa
en la ley electoral sean impugnadas ante el TC, o para cualquier otro caso en que una ley
intente recoger alguna medida de accién afirmativa.

Il. ACCION AFIRMATIVA

En la literatura juridica existen varias formas de referirse a la accién afirmativa: dis-
criminacién positiva, discriminacién inversa’ y acciones positivas®. En la literatura angloa-
mericana es frecuente la expresion affirmative action, en particular a partir del caso Bakke’.
En la doctrina chilena se usan todas estas férmulas®. Existe jurisprudencia chilena que ha
acogido esta terminologia’ e incluso existe un caso en que la Corte Suprema, resolviendo

2 El Congreso Nacional aprobé modificaciones a la LEy N°18.700, orgdnica constitucional sobre Votaciones

Populares y Escrutinios. La que es pertinente a accién afirmativa es el articulo 3° bis inciso 5°: “De la totalidad
de declaraciones de candidaturas a diputado o senador declaradas por los partidos politicos, hayan o no pacta-
do, ni los candidatos hombres ni las candidatas mujeres podrdn superar el sesenta por ciento del total respecti-
vo. Este porcentaje serd obligatorio y se calculard con independencia de la forma de nominacién de las candida-
turas. La infraccién de lo sefialado precedentemente acarreard el rechazo de todas las candidaturas declaradas a
diputados o a senadores, segin corresponda, del partido que no haya cumplido con este requisito.” Asi consta
en Oricio Ne 11.685, de 20 de enero de 2015, del Presidente de la Cdmara de Diputados a la Presidenta de la
Republica. Agradezco a Nicolds Benkel y Marcela Rios, del PNUD, por remitirme esta informacién.

3 Quorta PROJECT (2013) . 1.

4 FIGUEROA (2015).

> Ver VV.AA. (DWORKIN,1993;1985; Ruiz-MIGUEL, 1994; 1996).

¢ Ver VV.AA. (BALLESTRERO,1996; ATIENZA,1996).

7 UNIVERSITY OF CALIFORNIA REGENTS V. BAKKE, (1978).

8 Ver VV.AA. (FIGUEROA, 2000; ZUNIGA et al. 2007; Fries, 2011; MEeDINA, 2011; CoNTESSE, 2011; CORNEJO,
2011; CARMONA, 2011; BRONFMAN et a/. 2012; NOGUEIRA, 2010; Sirva, 2006; ZUNIGA Y VALENZUELA, 2014).

? Se alude a discriminacién positiva en:

9 POBLETE CON SERVICIO DE REGISTRO CIvIL E IDENTIFICACION DE CHILE (2008), C° 3°. “Que si bien debe conside-
rarse, en relacién al derecho fundamental de igualdad ante la ley, que siempre debe haber discriminacién posi-
tiva para personas que, como el recurrente sefior Oscar Alberto Poblete Gonzdlez, el Servicio de Registro Civil
e Identificacién de Chile, le ha otorgado la credencial del Registro Nacional de la Discapacidad, reconociendo
que lo afecta en el grado de discapacidad psiquica o mental de un 70,00 %, discriminacién la cual consiste en
que dicha persona debe recibir por parte del Estado, que asi lo reconoce, un trato mds favorable que el general
de las personas y no igualitario con estas, sin embargo, ese antecedente por si solo es insuficiente sin mds, para
dar por establecido en este procedimiento o tener como hecho evidente del mismo, el agravio que dice haber
sufrido el recurrente, y que pudiera afectar, ademds del derecho antes mencionado, la esfera de su libertad, de su
derecho de desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, o su libertad de trabajo, razones de por qué este recurso no puede prosperar.”

Y [ MUNICIPALIDAD DE PUTRE ¢. COMISION REGIONAL DEL MEDIO AMBIENTE DE ARICA ¥ PARINACOTA (2011). La ex-
presion aparece en los vistos, donde la corte hace referencia al Convenio 169. No aparece en los considerandos.
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una accién de inaplicabilidad, declaré constitucional articulos de la ley indigena que insti-
tufa una forma de accién afirmativa'’.

En este trabajo se prefiere utilizar la expresién accién afirmativa. Es mejor que la
expresién accién positiva que es muy amplia: acciones positivas son acciones destinadas a
cumplir un deber positivo, por ejemplo, realizar prestaciones de salud primaria, lo que no
implica necesariamente una politica de accién afirmativa. Puede haber una conexién entre
accién positiva y accién afirmativa, pero no necesariamente''. La expresién “accién afirma-
tiva” también es mejor que la expresién “discriminacién inversa’ o “discriminacién positi-
va” debido al sentido peyorativo que suele envolver la palabra “discriminacién”.

En el dmbito anglosajén la accién afirmativa estd relacionada con acciones desti-
nadas a combatir pricticas discriminatorias, patrones de desventaja y exclusién social? y
promover la inclusién de grupos o sectores marginados'®. Entenderé por accién afirmativa
aquellas politicas destinadas a mejorar la inclusién y participacién de la mujer y/o grupos
que han sufrido exclusién y discriminacién de manera sistemdtica y persistente por largos
perfodos de tiempo', generando una desigualdad fictica de tal magnitud que un estatuto
formalmente igualitario es incapaz de revertir la desventaja en que se encuentra la mujer o
ciertos grupos, de modo que requieren, por lo mismo, medidas de accién afirmativa®. En
consecuencia, la accién afirmativa no alude a cualquier grupo desventajado sino al que ha
sido victima de una discriminacién (directa o indirecta) de cardcter sistemdtico y persisten-
te por largos perfodos de tiempo'®.

9 MarGARITA OCARES CASTRO CON UNIVERSIDAD CENTRAL DE CHILE (2012), C° 8, pérrafo 8: “Es decir, aunque fuese
cierta la diferencia con relacién a otras personas que estarfan en su misma condicién, aun asf esa sola diferencia
efectuada por la empleadora no es irreversiblemente discriminacion y, es mds, si fuese discriminacién, debe eva-
luarse si ella es sancionada, toda vez que en el Derecho hay mds de un caso de discriminacidn, tanto es as{ que
existen casos denominados discriminacién positiva. Ademds, para los efectos de unas pretensiones, la trabaja-
dora se coloca en igualdad con otras ex autoridades de la denunciada, pero para otras, desconoce esas supuestas
igualdades, lo que trae aparejado un beneficio econémico distinto, como es el caso del reclamo por despido
injustificado contenido en el primer otrosi de su demanda, en que reclama que ella no tenfa un cargo de aque-
llos que se puedan desahuciar, como si acontecié con aquellas personas con quienes se pretende igualar para los
efectos que se evite el tope del articulo 172 del Cédigo del Trabajo, pero quienes fueron desahuciados, al igual
que ella, en los términos del articulo 161 del Cédigo del Trabajo”.

19 El caso Corporacién Metodista, Recurso de Inaplicabilidad contra los articulos 53 y 53 bis de la ley indigena.
Corte Suprema, Rol 17.058-1993, 25-6-1993. Ce 5°: “Que asi entendido este derecho resulta ficil deducir que
las normas contenidas en los articulos 53 y 53 bis, antes mencionadas, no son inconstitucionales porque los in-
digenas, en los casos sefialados en estos preceptos, tienen un mismo trato y se encuentran en iguales condiciones
con los integrantes de la Corporacién Metodista que figura como demandada en el juicio reivindicatorio que se
tramita en el Juzgado de Letras de Mayor Cuantfa de Angol y ningtin acto discriminatorio se efectda al aplicar los
referidos articulos, pues es evidente que la dictacién de estos tuvo como tnico propésito la proteccion de cierta
categorfa de personas para resguardar su debilidad social, cultural y econémica frente a otros estamentos de la so-
ciedad chilena que no se encuentran en las mismas condiciones, como lo son los indigenas del pais”.

' FI1GUEROA (2015).

12 BAMFORTH et al. (2008) p. 345.

'3 MCCRUDDEN (1986) pp. 219-220.

4 Sobre la mujer como victima de una discriminacién sistemdtica y persistente en el Estado moderno, ver
BALAGUER (2005) p. 106. Sobre la inferioridad como producto cultural, de la mujer, ver ZUriGa (2009) p. 44.
15 Ver FIGUEROA (2000), FIGUEROA (2015).

16 FIGUEROA (2015).
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1. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

La metodologifa para investigar qué ha ocurrido con la accién afirmativa en la juris-
prudencia del TC ha consistido en realizar bisquedas en la base de datos de jurisprudencia
del portal del TC. Se hicieron dos tipos de busqueda, atendiendo a dos objetivos diferentes.
El primer objetivo fue averiguar si habia casos de accién afirmativa o casos en que se alu-
diera a ella. Para cumplir ese objetivo se buscé en el portal de sentencias del TC los siguien-
tes conceptos: accién afirmativa, discriminacidon positiva, discriminacién inversa, acciones
positivas, discriminacién inversa y affirmative action. Las bisquedas se realizaron sin limite
de tiempo hasta el 12 de noviembre de 2014. Se hallaron 12 casos. A esta lista se agregé un
caso citado en uno de esos fallos. El total es 13 casos.

El segundo objetivo era determinar en qué medida la doctrina dogmdtica del TC
sobre igualdad es conciliable con la accién afirmativa. Para lograrlo era necesario buscar y
sistematizar la jurisprudencia del TC sobre igualdad. Ahora bien, no era razonable buscar
dicha jurisprudencia utilizando como criterio la expresién “igualdad” por dos razones.
Primero, porque son muchos casos. En efecto, con esa voz aparecen casi novecientas sen-
tencias. Segundo, porque es muy genérica: la palabra igualdad puede aparecer en muchos
contextos en los fallos, que no tengan ninguna relacién con accién afirmativa. Por ello, era
necesario refinar el criterio de bisqueda. Ahora bien, la accién afirmativa consiste en una
discriminacién (en sentido positivo) de modo que es razonable suponer que se debe buscar
doctrina del TC que aborde lo que en Chile se conoce como “discriminacién arbitraria”.
En efecto, parece poco probable que el TC aborde la constitucionalidad de normas que
instituyen diferencias y resuelva si son admisibles o no sin recurrir a la expresién “discri-
minacién arbitraria”. Por ello, se utilizé dicha expresién en las busquedas. Aparecieron
127 sentencias. Las bisquedas se realizaron sin limite de tiempo hasta el 12 de noviembre
de 2014, como en la primera busqueda. La mayoria de los casos hallados bajo la primera
busqueda aparecieron en esta segunda. Todos los casos hallados en la segunda busqueda
fueron revisados: se eliminaron 81 porque no decian pricticamente nada sobre igualdad y
discriminacién y se agregaron 13 casos que aparecfan citados en algunos de ellos. Esto dio
un total de 48 casos utilizados para examinar la doctrina sobre igualdad.

Por tanto, el total de casos que finalmente aparecen citados en esta investigacién, co-
rrespondientes a la primera y segunda busqueda, es 61.

IV. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

En esta seccién se expondrdn los casos que se seleccionaron para determinar si el TC
ha abordado la accién afirmativa y cudl es su jurisprudencia en materia de igualdad y dis-
criminacién. En una primera seccién se exponen los casos que aparecieron bajo las bisque-
das por “accién afirmativa”, “accién positiva”, “discriminacién positiva”, “discriminacién
inversa’ y “affirmative action”. Ademds, se incluye el caso Rol 2387 que aparecié citado en
uno de ellos. La segunda seccién sigue una ordenacién diferente. Dado que el objetivo es
conocer la jurisprudencia del TC en materia de igualdad y discriminacién, no tiene sentido
explicar cada caso por separado. Mds bien, se sistematizaron todos los casos a partir de cier-
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tos criterios, para ordenar de manera clara la doctrina del TC en materia de igualdad y dis-
criminacién. Esto permite apreciar qué ideas sustantivas ha sefialado el TC sobre igualdad y
discriminacién y cuan reiterada es esa doctrina

IV.I. PRIMERA PARTE
Como se anuncid, en esta parte se explicardn los 13 casos que aparecieron por la
’ « .7 . » o« .7 e » o« ] . . .y e » o« ] . .
busqueda de “accién afirmativa’, “accién positiva’, “discriminacién positiva”, “discrimina-

cién inversa” y “affirmative action”.

1. ACCION AFIRMATIVA

Buscando en la base de jurisprudencia del TC la expresién “accién afirmativa” apa-
rece un fallo: se trata del caso Rol 2324-12, del 20-11-2012, que consiste en un control
de constitucionalidad preventivo de cardcter obligatorio, relativo a la LOC de elecciones
primarias. La expresién “accién afirmativa’ aparece dos veces en el fallo. Primero, como cita
del articulo 16 inciso 2° del proyecto:

“Los partidos politicos cuyos estatutos dispongan medidas de accién afirmativa pro-
cederdn conforme a ellas al seleccionar sus candidaturas para las elecciones primarias”.

Segundo, la referida expresién aparece en un voto de ministro Viera-Gallo que alude
al mismo precepto.

Al respecto cabe senalar dos cosas. Por una parte, la ley no establece una politica de
accién afirmativa que esté bajo revisién ante el TC. Por tanto, este no es un caso de accién
afirmativa. Segundo, la expresién “accién afirmativa’ es mencionada como una mera refe-
rencia a la ley; no constituye una categoria juridica que haya sido empleada por el TC en su
razonamiento juridico. Por tanto, no encontramos en este fallo ningin elemento de utili-
dad para la accién afirmativa.

2. ACCION POSITIVA

Buscando en el portal del TC la expresién “accién positiva”, aparecen tres fallos: Rol
976-07, Rol 2110-11 y Rol 2358-12.

a) El caso Rol 976-07, de 26-6-2008, corresponde a un recurso de inaplicabilidad
deducido por Silvia Pefia Wasaff respecto del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 (Ley de
Isapres), en un recurso de proteccién interpuesto en contra de la Isapre ING Salud S.A.,
Rol de Ingreso N°© 4972-2007, ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En el Ce 28, el
TC transcribe un pasaje de un libro de Gregorio Peces-Barba, donde se explica que los de-
rechos sociales son:

“Derechos de prestacién (...) que suponen una accién positiva, normalmente de los
poderes publicos, aunque también pueden ser los particulares mds excepcionalmente, para
ayudar a la satisfaccién de necesidades bdsicas, que no pueden ser resueltas por la propia y
excesiva fuerza del afectado (...).”

Sobre lo anterior se deben indicar tres cosas. Primero, en este caso se estd discutien-
do la constitucionalidad de normas que permiten a las isapres cobrar mds a las mujeres por
sus planes privados de salud. Por tanto, este no es un caso de accién afirmativa. Segundo, la
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expresion “accién positiva” no es utilizada por el TC como parte de su razonamiento juridi-
co sino que forma parte de una referencia bibliogréfica. Tercero, en la referencia bibliogrd-
fica que cita el TC, la expresién “accién positiva” estd empleada como correlato de deberes
de accién y como opuesto a deberes de abstencién. Aludida en tal sentido, la referencia es
muy amplia y no implica necesariamente una politica de accién afirmativa. Por tanto, en
esta sentencia tampoco existen elementos de utilidad para la accién afirmativa.

b) El caso Rol 2110-11, de 16-10-2012, corresponde a un recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad deducido por Herndn del Trdnsito Orellana, Presidente del Sindi-
cato Nacional Interempresa de Trabajadores del Transporte de Pasajeros Interurbano Rural
y Cargo, en contra del inciso primero del articulo 25 del Cédigo del Trabajo, en autos
caratulados “Orellana con Empresa de Transportes Tur Bus Limitada”, en tramitacién ante
el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-1589-2011. La expresién
“accién positiva” aparece en este fallo en una parte en que el TC explica en qué consiste la
inconstitucionalidad por omisién y qué tribunales constitucionales la han reconocido. Se-
fiala en el Ce 9 pérrafo 3°:

“La omisién que merece un reproche constitucional también puede implicar una ac-
cién positiva del legislador contraria al principio de igualdad al introducir una discrimina-
cién arbitraria. En ambos casos el control de constitucionalidad se refiere a lo que la norma
calla o no dice, lo que debe desprenderse directamente de su texto”.

Dos puntos cabe hacer. En primer lugar, en este caso se estd discutiendo la constitu-
cionalidad de una norma legal que permite a las empresas no pagar a los choferes el tiempo
no trabajado que se produce entre turnos durante los cuales los trabajadores se encuentran
a disposicién del empleador. Por ende, este no es un caso de accién afirmativa. En segundo
lugar, la expresién “accién positiva” se utiliza como algo opuesto a acciones negativas, de
modo que carece de relacién con accién afirmativa. En consecuencia, este tampoco es un
caso que facilite elementos de andlisis para la accién afirmativa.

c) El caso Rol 2358-12, del 9-1-2013, corresponde a un requerimiento de constitu-
cionalidad formulado por un grupo de diputados respecto del articulo 9 del proyecto de ley
de televisién digital terrestre, Boletin 6190, impugndndose la norma que prohibe el uso de
people meter online. En un voto disidente, se sostiene:

“Esta Magistratura ha sefialado que la expresién “sin censura previa’ equivale a “sin
interferencia de nadie” (STC 226/1995) y puede consistir no solo en una accién negativa
(impedir la difusién), sino también puede consistir en una accién positiva: imponer que se
entregue una informacién (STC 226/1995)”.

Al igual que en el caso anterior, cabe sefialar dos cosas: que este no es un caso de ac-
cién afirmativa porque se discute la prohibicién de usar el people meter, que nada tiene que
ver con ella; y que la expresién “accién positiva” se utiliza por oposicién a “accién negati-
va”. Por ende, no hay en este caso nada relevante para la accién afirmativa.

3. DISCRIMINACION POSITIVA

Buscando en la base de datos del TC la expresién “discriminacién positiva”, aparecen
8 fallos: Rol 1683-10, Rol 2250-12, Rol 2357-12, Rol 2503-13, Rol 2482-13, Rol 2440-
13, Rol 2523-13 y Rol 2541-13.
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a) El caso Rol 1683-10, de 4-1-2011, corresponde a un requerimiento de inaplica-
bilidad presentado por Jorge Washington respecto del articulo 365 del Cédigo Penal, en la
causa RIT N° 1287-2008, RUC N° 0800242317-1, seguida ante el Juzgado de Garantia de
Caiiete. La expresion “discriminacién positiva” aparece mencionada en un voto disidente,
suscrito por los ministros Vodanovic, Carmona y Viera-Gallo, que analiza el principio de
igualdad; en qué consiste y las excepciones al mismo:

Ce 18: “La excepcién a lo anterior estd constituida por la llamada “discriminacién
positiva’, que la ley puede establecer a favor del mds débil, incluso en materia penal. Nues-
tro sistema juridico acepta esta postura...”

Respecto de este caso, cabe sefialar que un defensor penal publico estd desafiando
la constitucionalidad de una norma penal que sanciona el acceso carnal a un menor de
18 afos del mismo sexo cuando no sea violacidén ni estupro. Se impugna esta norma en el
contexto del Cédigo Penal, que no castiga las relaciones entre hombre y mujer libremente
consentidas cuando cualquiera de ellos sea menor de 18 anos y mayor de 14, o entre dos
mujeres siendo una de ellas menor de 18 y mayor de catorce, o entre dos hombres siendo
uno de ellos menor de 18 y mayor de 14 si es el menor el que accede carnalmente al otro.
Por tanto, no se sanciona la relacién carnal que involucra a un menor si la relacién es hete-
rosexual, ni si es homosexual femenina, ni se es homosexual masculina pero es el menor el
que accede al mayor. El cédigo estd penalizando la homosexualidad masculina cuando un
mayor de edad accede carnalmente a un menor de edad.

El defensor publico considera que esta norma es discriminatoria y persigue a una
minorfa sexual. Asf las cosas, en la légica del reclamo del desafiante, este no es un caso de
accién afirmativa. Ademds, la norma penal que protege a un menor de edad en el especifico
caso sefialado tampoco parece constituir una medida de accién afirmativa.

El voto de mayorfa rechaza la impugnacidn y justifica el trato diverso que la norma
introduce pues se funda en “...los principios del interés superior del nifio y de proteccién
especial, contemplados en instrumentos de derecho internacional...”"” Agrega la mayoria:

“El legislador (...) ha obrado dentro de la érbita de sus potestades constitucionales
al referir la proteccién del menor, en materia de autodeterminacién e indemnidad sexual, a
las relaciones sodomiticas en que juega un papel pasivo, por entender, razonablemente, que
se trata de un tipo de relacién lesiva de su dignidad como persona, afincada en la inmadu-
rez de su desarrollo psiquico y sexual”.

Como se puede advertir, el voto de mayoria justifica el trato diverso que se da a esta
situacién, comparada con las otras que sefialé el defensor publico requirente, en el hecho
de que el menor es inmaduro y necesita proteccién. Pues bien, esta argumentacién en favor
de una diferencia no parece constituir una defensa de la accién afirmativa.

Finalmente, cabe referirse al voto de minorfa. Los ministros disidentes formulan cri-
terios interpretativos para analizar el caso, entre ellos, las llamadas “categorfas sospechosas”,
que exigen “...un andlisis mds riguroso y exigente del principio de igualdad...”® ya que
pueden someter “...a grupos minoritarios especialmente vulnerables a un trato discrimina-

17" Rol 1683, Ce 31.
18 Rol 1683, Ce 18 del voto de minoria.
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torio. Ello implica que la discriminacién por sexo, una categorfa paradigmdticamente sos-
pechosa, debe pasar un escrutinio estricto””. Agregan que el principio de igualdad prohibe
a la ley establecer diferencias basadas en la raza, la opinidn, o el sexo y precisan que una
excepcion a lo anterior es la discriminacién positiva pues ella permite proteger al mds débil.
Nada mds dicen de la accién afirmativa. Por tanto, cabe concluir que los ministros disiden-
tes consideran que la accién afirmativa es compatible con el principio de igualdad y, por
ende, con la Constitucién, aunque no sea este un caso de accién afirmativa.

b) El caso Rol 2250-12, de 18-6-2013, se refiere a un recurso de inaplicabilidad pre-
sentado por Carolina Llanos, Juez titular del Juzgado de Garantia de San Pedro de La Paz,
y Luz Celedén y Paola Rivas, Juezas titulares del Cuarto Juzgado de Familia de Santiago,
respecto de la 12 parte inciso 2° del articulo 6° de la Ley N° 20.545, que modifica normas
sobre proteccién a la maternidad e incorpora el permiso postnatal parental, en autos
acumulados sobre Recurso de Proteccidn, ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°
5051-2012.

En voto disidente, los ministros Carmona, Garcfa y Viera-Gallo aluden de manera
expresa la discriminacién positiva. Sefialan en el Co 36:

“...Jas medidas de proteccién de la maternidad son medidas de discriminacién positi-
va, en que el Estado favorece a las madres, como una manera de compensar o corregir la si-
tuacién 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
justificacién. Lo que se busca es, precisamente, generar una regulacién que permita nivelar
la cancha respecto de las madres. Se materializa el mandato constitucional de “promover la
integracién arménica de todos los sectores de la Nacién” y “asegurar” la “igualdad de opor-
tunidades en la vida nacional” (articulo 1°, Constitucién).”

En este caso se impugnan normas que reducen el sueldo de las madres que se acogen
al posnatal parental. En tal sentido, este no es un caso de accién afirmativa. El voto de ma-
yoria rechaza el requerimiento, sin ninguna consideracién pertinente a nuestro tema.

El voto de minoria si alude a la accién afirmativa, como acabamos de ver, y lo hace
para validarla. Primero, sehala que la discriminacién positiva es una medida que favorece a
un grupo, y se justifica por la situacién de desventaja en que se encuentra. Segundo, afiade
que por estar en situacién de desventaja, las medidas que favorecen a ese grupo no lo co-
locan en posicién aventajada respecto de los demds. Tercero, indican que esta politica estd
justificada y no es abusiva. Aplicado a este caso, los disidentes argumentan que las medidas
de accién positiva en materia de maternidad se justifican porque permiten “nivelar la can-
cha” para las madres. En cuanto al fundamento constitucional de la accién afirmativa, los
disidentes lo encuentran en el articulo 1° de la Constitucién, que demanda promover la
integracién arménica de todos los sectores de la nacién y asegurar la igualdad de oportuni-
dades de todas las personas en la vida nacional.

En consecuencia, aunque este no sea un caso de accién afirmativa, tenemos aqui un
reconocimiento explicito y justificacién constitucional de la misma, de parte de los minis-
tros disidentes.

19 Rol 1683, Ce 18 del voto de minorfa.
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c) El caso Rol 2357-12, de 4-7-2013, consiste en un recurso de inaplicabilidad pre-
sentado por Leyla Alejandra Chahin Valenzuela y otros Fiscales del Ministerio Publico,
respecto del inciso 2° del articulo 6 de la Ley N° 20.545, que modificé las normas sobre
proteccién a la maternidad e incorporé el permiso postnatal parental, en los autos sobre
Recurso de Proteccién, ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 36.370-2012.

En este caso sucede lo mismo que en el anterior. Los ministros Carmona y Garcia
suscriben un voto idéntico al ya sefialado, también en el Ce 36.

d) El caso Rol 2503-13, de 13-3-2014, se trata de una accién de inaplicabilidad de-
ducida por varias abogadas y fiscales del Ministerio Publico, en contra de la primera parte
del inciso segundo del articulo 6° de la Ley N° 20.545, que modificé las normas sobre pro-
teccién a la maternidad e incorporé el permiso postnatal parental.

Este caso es andlogo a los dos anteriores y, de hecho, el voto de mayoria los cita ex-
presamente, roles 2250 y 2357. De igual manera, tenemos el voto disidente de los minis-
tros Carmona y Garcfa, al que se suma el ministro Vodanovic. En el C° 36 estos ministros
reiteran lo sefialado con anterioridad. Por tanto, doy por reiteradas las mismas conclusio-
nes.

e) El caso Rol 2482-13, de 19-6-2014, es un recurso de inaplicabilidad planteado
por una ingeniera de estudios de la Superintendencia de Casinos, en contra de las normas
sobre posnatal parental de la ley N© 20.545.

La situacién es andloga a la ya relatada: los ministros disidentes reconocen de manera
expresa la discriminacién positiva en el Ce 36. Por lo mismo, doy por reproducido el anili-
sis y conclusiones precedentes.

f) El caso Rol 2440-13, de 24-9-2013, corresponde a un requerimiento de inaplica-
bilidad presentado por la Corte Suprema respecto del articulo 3° ¢) de la Ley N° 12.522,
en un recurso de casacién en el fondo, expediente caratulado “Rios Alvarez Gloria con Ins-
tituto de Normalizacién Previsional (INP)”, de que conoce la misma Corte Suprema con el
Rol N° 8.600-12. En este caso se discute si una norma que concede un montepio puede es-
tablecer una diferencia entre hijas casadas y solteras y si dicha diferencia es arbitraria o no.

En el fallo aparece la expresién “discriminacién positiva” pero en los Vistos, invocada
por el Instituto de Previsién Social, no por el TC. El voto de mayoria rechaza el requeri-
miento porque la norma impugnada no es decisoria®.

En voto que concurre en la decisién pero no en sus fundamentos el ministro Voda-
novic sefiala que el fundamento histérico de la norma era que las hijas solteras cuidaban a
los padres, “...menoscabando sus posibilidades de insercién en el mercado laboral y dejdn-
dola en una situacién desmedrada al momento de morir aquéllos™'. Agrega que:

“Dicha situacién es la que se buscé enfrentar con pensiones de este tipo, por lo que,
a la fecha de su emisién, estas normas eran desarrollo y consagraciéon de prestaciones para

2 La peticionaria se encontraba casada al momento de fallecer el causante; luego anula su matrimonio y des-

pués pide el beneficio. Segin el voto de mayoria, lo que se debate “...es la determinacién del momento al que
se retrotraen los efectos de la nulidad de matrimonio judicialmente declarada, para los fines de determinar si al
producirse la delacién del beneficio (fallecimiento del causante), la peticionaria del mismo se encontraba casada
o soltera.” Por tanto, lo que se discute no serfa un problema de igualdad. Rol 2440-13, Ce 5.

21 Rol 2440-13, Ce 13 del voto del ministro Vodanovic.
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cubrir un estado de necesidad social para un grupo determinado y uniforme de personas en
una misma situacién: la mujer desvalida**.

Por tanto, el ministro Vodanovic estd justificando la diferencia y, por ende, el monte-
pio en favor de la hija soltera.

:Es este un caso de accién afirmativa? Es posible. El fundamento del ministro Voda-
novic es que las mujeres solteras, por canon cultural, debfan cuidar a sus padres, perjudi-
cando sus oportunidades de desarrollo personal y laboral, quedando en situacién desmedra-
da al morir aquellos. Si adherimos a esta visién y consideramos que dichas mujeres estaban
siendo objeto de una discriminacién arbitraria por razones socioculturales, entonces es
posible pensar que una norma que les confiera ayuda econémica —montepio— sea una po-
litica de accién afirmativa y el ministro Vodanovic la estarfa apoyando. Pero el asunto es
discutible.

g) El caso Rol 2523-13, de 30-9-13, consiste en un requerimiento de inconstitu-
cionalidad, conforme el articulo 93 n° 16 de la Constitucién, formulado por un grupo
diputados respecto del D.S. N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente que aprueba el Re-
glamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de 12 de agosto de 2013. El
reglamento regula la consulta de los pueblos indigenas. En su requerimiento, los diputados
sefialan que los pueblos indigenas son un grupo histéricamente discriminado y por ello el
reglamento debié establecer un procedimiento de consulta que incluya medidas de discri-
minacién positiva.

El voto de mayorfa rechaza el requerimiento porque los vicios invocados son vicios
de legalidad, no constitucionalidad, pues el reglamento infringirfa tratados internacionales,
que son normas de rango legal. Ademds, no es atribucién del TC controlar la omisién de
parte del ejecutivo, de incorporar un sistema especifico de consulta en el reglamento. Final-
mente, el TC alude al fallo 2387 del 2013, en el cual se habla de discriminacién positiva.
Los Ministros Bertelsen, Ardstica y Brahm concurren a la mayoria pero rechazan el Ce 23,
en el cual se aludié al fallo 2387 y a la expresién “discriminacién positiva.” El Ministro
Garcfa formula un voto disidente en el cual afirma que no es razonable la ausencia de legis-
lacién que instituya politicas inclusivas que den aplicacién a la igualdad por diferenciacién:

“En fin, no se puede soslayar el debate acerca de las reglas del trato aplicable tratdn-
dose de pueblos indigenas ni tampoco es razonable la ausencia de legislacién que imple-
mente medidas que propicien la ejecucién de politicas inclusivas que importan la aplica-
cién del principio de igualdad por diferenciacién®.

En primer lugar, cabe sefalar que este no es un caso en que una norma instituya un
politica de accién afirmativa. Mds bien, en opinién de los requirentes, parece ser lo con-
trario: el reglamento no la instituye, debiendo hacerlo. En segundo lugar, el TC rechaza
el requerimiento por tratarse de un conflicto de legalidad y no de constitucionalidad. Fi-
nalmente, el ministro Garcfa comparte la apreciacién de los requirentes de que el sistema
de consulta deberfa incluir un mecanismo inclusivo que potencie el principio de igualdad.
Esta afirmacién podria aludir a accién afirmativa, pero es muy genérica para sostenerlo.

22 Rol 2440-13, Ce 13 del voto del ministro Vodanovic.
23 Rol 2523, Ce 7 del voto del ministro Garcfa.
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Por tanto, cabe concluir que no encontramos en este caso elementos en favor de la
accién afirmativa.

h) El caso Rol 2541-13, de 18-11-2013, constituye un requerimiento de inconsti-
tucionalidad deducido por un grupo de diputados, en conformidad al articulo 93 n° 3 de
la Constitucién, en contra del proyecto de ley que introduce la televisién digital terrestre,
Boletin N° 6190-19. Este proyecto obliga a los concesionarios a promover el pluralismo y
excluir lo que atente contra él; obliga a transmitir campafias de utilidad e interés publico;
impide tener una segunda concesién, salvo para TVN y obliga a permisionarios a transmi-
tir canales regionales (must carry). En el fallo, los ministros disidentes Ardstica y Brahm
aluden a la ley 20.694 que modifica la ley 19.132 que regula TVN, en cuya tramitacién se
habria aludido a discriminacién positiva, pero la ley no la contempla.

Este no es un caso de discriminacién positiva y la referencia a ella de parte de los
ministros disidentes es meramente tangencial de suerte que no es relevante. Por tanto, no
encontramos en este fallo elementos en favor de la accién afirmativa.

4, DISCRIMINACION INVERSA Y AFFIRMATIVE ACTION
Buscando en el portal de jurisprudencia del TC las expresiones “discriminacién in-
versa’ hubo cero resultados. Lo mismo ocurrié cuando se buscé por “affirmative action”.

5.  ErFairLo 2387-12, pE 2013

En las busquedas conforme a los criterios antes explicitados no aparecié el fallo Rol
2387-12, pero si aparecié mencionado en el caso Rol 2523-13 como un caso en que se alu-
de a discriminacién positiva. Por ello se incluye en este andlisis.

El caso Rol 2387-12, de 23-1-2013, corresponde a un requerimiento de control
preventivo de constitucionalidad de un proyecto de ley que modifica la ley general de pes-
ca. A este rol se acumulé otro requerimiento, Rol 2388-12. El TC estima que el ndcleo
del cuestionamiento es puramente formal: haberse omitido en la tramitacién de la ley el
cumplimiento de normas del Convenio 169, en particular, no haberse realizado consultas
a los pueblos indigenas y no haber dado cumplimiento a normas que establecen deberes de
respetar y proteger derechos de los pueblos originarios®. El TC desestimé el requerimiento
por considerarlo excesivamente general e impreciso, inconexo, y por no lograr “...articular
un razonamiento constitucional consistente que alcance a configurar una real cuestién de
constitucionalidad...”®.

En una parte del fallo, el TC se refiere a la autoejecutividad de un tratado internacio-
nal y al cumplimiento de sus deberes por parte del legislador, impuestos por el Convenio
169. Afirma el TC:

“Es el legislador quien debe definir las autoridades u organismos representativos de
las etnias originarias con derecho a participar en la consulta; la oportunidad y forma de

2 Rol 2387, Cos 20y 3.
» Rol 2387, Ce 6.
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participacién en los procesos legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no coac-
cionado, ademds de fijar el procedimiento™.

A partir de ello el TC formula un comentario en que hace alusién a la discrimina-
cién positiva:

“Solo en esas condiciones este Tribunal Constitucional estard en situacién de con-
trolar si, efectivamente, se han creado condiciones de participacién igualitarias para los
pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo equitati-
vo, franqueando un especial derecho de consulta y participacién operativo, que no es sino
emanacién de la garantia de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto importa una medida
de discriminacién positiva tendiente a corregir, eventualmente, determinadas situaciones
disminuidas...””.

Con estos antecedentes se puede advertir que este no es un caso de discriminacién
positiva (la ley que modifica la ley de pesca). Sin embargo, el TC se refiere a ella como una
politica que el parlamento deberia adoptar y que serfa emanacién del principio de igualdad.
Por tanto, en este caso el TC valida expresamente la discriminacién positiva como una for-

ma de cumplir con el principio de igualdad.
RESUMEN Y CONCLUSIONES DE LA PRIMERA PARTE

1. En el caso Rol 1683-10, de 4-1-2011 se impugna el articulo 365 del Cédigo
Penal que sanciona el acceso carnal entre adulto y menor de edad del mismo sexo, ambos
hombres. No se trata de un caso de accién afirmativa. Sin embargo, los ministros disidentes
Vodanovic, Carmona y Viera-Gallo analizan el principio de igualdad y validan expresamen-
te la accidén afirmativa pues mediante ella el legislador puede proteger al mds débil.

2. En los casos Roles 2250-12, de 18-6-2013, 2357-12, de 4-7-2013, 2503-13, de
13-3-2014 y 2482-13, de 19-6-2014, se impugnan normas sobre proteccién a la mater-
nidad y permiso postnatal parental, que reducen el sueldo de las mujeres. No son casos de
accién afirmativa, pero en todos ellos el voto de minorfa de los mismos ministros alude a
ella y la valida por su rol protector de grupos desventajados, en particular, las madres (nive-
lar la cancha). Los ministros disidentes fundan la constitucionalidad de la accién afirmativa
en el articulo 1° de la Constitucién, que exige promover la integracién arménica de todos
los sectores de la nacién y asegurar la igualdad de oportunidades de todas las personas en la
vida nacional.

3. En el caso Rol 2440-13, de 24-9-2013, se impugnan normas que conceden mon-
tepio a las hijas solteras, no a las casadas. Se discute si dicha diferencia es arbitraria o no.
Un ministro justifica la diferencia en la situacién de desproteccién en que se encontraban
las mujeres solteras, pues se quedaban cuidando a sus padres, “...menoscabando sus posi-
bilidades de insercién en el mercado laboral y dejdndola en una situacién desmedrada al
momento de morir aquéllos”. Agrega que la norma regula “...un estado de necesidad social

% Rol 2387, Ce 23.
¥ Rol 2387, Ce 23.
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para un grupo determinado y uniforme de personas en una misma situacién: la mujer des-
valida”. Es discutible si este es un caso de accién afirmativa, pero es posible.

4. En el caso Rol 2523-13, de 30-9-13, se impugna el Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental por no incorporar medidas de consulta y de discrimi-
nacién positiva. En voto disidente, el ministro Garcfa alude a “...politicas inclusivas que
importan la aplicacién del principio de igualdad por diferenciacién”. Este no es un caso de
accién afirmativa y la referencia que formula el ministro Garcia es muy genérica para en-
tender que alude explicitamente a accién afirmativa.

5. En el caso Rol 2387-12, de 23-1-2013 se impugnan normas de la ley de pesca. Si
bien este no es un caso de accién afirmativa, es un fallo muy importante porque el TC la
valida expresamente:

“Solo en esas condiciones este Tribunal Constitucional estard en situacién de con-
trolar si, efectivamente, se han creado condiciones de participacién igualitarias para los
pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo equitati-
vo, franqueando un especial derecho de consulta y participacién operativo, que no es sino
emanacién de la garantfa de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto importa una medida
de discriminacién positiva tendiente a corregir, eventualmente, determinadas situaciones
disminuidas...”

Por tanto, el TC valida expresamente la discriminacién positiva como una politica
que el parlamento deberfa adoptar y serfa una emanacién del principio de igualdad.

6. No habido ningtin caso en que el TC se oponga a la accién afirmativa.

En suma:

a) No tenemos casos de accién afirmativa que el TC haya debido resolver, salvo el

caso discutible de las normas de montepio.

b) Existe una referencia explicita y validacién de la accién afirmativa por parte del

TC en un caso. Nunca el TC se ha opuesto a ella.

c) Existen referencias explicitas y validacién de la accién afirmativa por parte de mi-

nistros disidentes en varios casos.

IVII SEGUNDA PARTE

En esta seccién se sistematiza la doctrina del TC sobre igualdad y discriminacién,
con la finalidad de poder examinar su compatibilidad con la accién afirmativa. La seleccién
de casos se realizé conforme la metodologfa explicada mds atrds. La jurisprudencia analiza-
da se sistematizé sobre la base de 5 criterios, de modo que esta seccién se divide en 5 acdpi-
tes.

2. NOCION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad ante la ley es entendido por el TC de la siguiente manera:
“...las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes”®. Esta nocién es referida por el TC a la Corte Suprema y también

% Rol 790, 2007, Ce 21; Rol 784, 2007, C°19; Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1710, 2010, C° 99; Rol 1502,
2010, Ce 115 Rol 203, 1994, Ce 11; Rol 53, Ce 72, 1988.
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a la doctrina®. Ademds, el TC ha mencionado que el principio de igualdad presenta las
caracteristicas de generalidad y abstraccién, que implica que “...todos los gobernados son
destinatarios de ellas (las normas)”?°.

2. DIFERENCIA Y DISCRIMINACION

Las voces “diferencia” y “discriminacién” se emplean como sinénimos por el TC. Asi,
se habla de diferencias arbitrarias o de discriminaciones arbitrarias®. Por tanto, la palabra
“discriminacién” no implica necesariamente una connotacién negativa®”.

3. REeLATIVIDAD

El TC ha senalado que la igualdad no es absoluta; la ley debe aplicarse a cada caso
segun las “diferencias constitutivas” del mismo?.

Esta idea es fundamental y puede tener distintas dimensiones. Por un lado, significa
que se permite introducir diferencias. Esto es obvio y hace operativa la segunda parte del
principio de igualdad: tratar diferente a los que son diferentes. Es a esta dimensién que se
refiere la jurisprudencia del TC. Por otro lado, la relatividad significa que la igualdad no se
puede implementar de manera absoluta porque al intentar generar igualdad féctica en al-
gin dmbito se produce, inevitablemente, desigualdad en otros. Esto ha sido destacado por
Sen®. No parece haber jurisprudencia que reconozca esta dimensién.

4. ARBITRARIEDAD

La arbitrariedad es un concepto central del principio de igualdad y el TC se ha refe-
rido a él desde distintas perspectivas. A continuacidn se intenta una sistematizacién de los
puntos que parecen mds relevantes en la jurisprudencia del TC:

» Es frecuentemente citado por el TC el autor argentino Quintana Linares (Rol 28, 1985; Rol 53, 1988; Rol
280, 1998; Rol 790, 2007). También ha citado a Silva Bascufidn, por ejemplo, Rol 1710, 2010, C° 99. Sin
embargo, en este mismo fallo —caso Isapres— el TC hace una extensa cita de Aristdteles, por la via de Alexy:
“NONAGESIMOCTAVO: Que la jurisprudencia chilena, tanto ordinaria como constitucional, ha trazado una
linea interpretativa uniforme sobre la igualdad, algunas de cuyas expresiones mds citadas se encuentran en dos
sentencias, dictadas casi simultdneamente por el Tribunal Constitucional y por la Corte Suprema, en abril y
julio de 1985, respectivamente, que asumieron la difundida y cldsica férmula de Aristdteles, expresada en la Po-
litica, IIT 9 (12802): "Por ejemplo, parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino
para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”
(Tomada de la nota al pie de pdgina 15 del capitulo octavo de la obra de Robert Alexy: Teoria de los Derechos
Fundamentales, ob. cit., p. 385);” Rol 1710, 2010, Ce 98.

3 Rol 834, 2008, C° 9.

> Rol 280, 1998, Ce 24.

32 Ver FIGUEROA (2000) p. 12.

33 Rol 28-85, 1985, Voto disidente del M. Valenzuela; Rol 312, 2000, Ce 37°; Rol 790, 2007 Ce 21; Rol 784,
2007, Ce 19; Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 1365, 2010, C° 29; Rol 1414, 2010, Ce 14;
Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, Ce 14; Rol 1988, 2011, Ce 64; Rol 1812, 2011, Ce 26; Rol 1816,
2011, Ce 26; Rol 1817, 2011, Ce 26; Rol 2489, 2014, Ce 18.

% SEN (1992).
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4.1. PROSCRIPCION DE LA ARBITRARIEDAD

El TC ha dispuesto que la diferencia no debe ser arbitraria®. Esta es la idea central
del principio de igualdad: la interdiccién de la arbitrariedad.

Ahora bien, en general, la jurisprudencia del TC ha vinculado la arbitrariedad a la
diferenciacidn, tal como suele hacer la doctrina, pero es necesario destacar que también de-
ben vincularse la arbitrariedad a la equiparacién. En efecto, al equiparar también se puede
cometer una arbitrariedad, como serfa tratar del mismo modo a adultos e infantes®. Esta
conexién es menos frecuente pero si ha sido aludida al menos en un fallo del TC¥.

4.2. DEFINICION DE ARBITRARIEDAD
Esta idea, la mds importante del principio de igualdad, ha sido definida por la juris-
prudencia del TC recurriendo a diversos conceptos, explicaciones, categorias y enunciacio-
nes lingiifsticas que, en ocasiones, se superponen. Se intentard aislarlas:
Una discriminacién es arbitraria cuando:
a) la anima un “propdsito de hostilidad” para una persona o grupo de personas,
o implique “indebido favor o privilegio” **. Hablando de igual proteccién en el
ejercicio de los derechos, el TC ha sehalado que igualdad juridica significa que
no existen “...privilegios o fueros especiales en razén de nacionalidad, raza, sexo,

condicidn social o situacién econémica...”?.

b) es irracional o no razonable o contraria al bien comdn®.

c) es “...contraria a la ética elemental o a un proceso normal de anilisis
intelectual™!.

d) es producto del capricho, o fundada en el mero capricho®.

e) “desvirtde la esencia de un derecho™.

% Rol 28-85, 1985, Voto disidente del M. Valenzuela; Rol 280, 1998, Ce 24.

% Ver FIGUEROA (2000) pp. 15 ss.

3 Rol 1710, 2010, Ce 100.

38 Rol 2433-13, Ce 10; Rol 2432-13, Ce 10; Rol 2438-13, Ce 10; Rol 28-85, 1985, Voto disidente del M.
Valenzuela; Rol 280, 1998, Ce 24; Rol 986, 2008, Ce 32; Rol 1243, 2008, C° 17; Rol 1217, 2009, Ce° 3; Rol
1414, 2010, Ce 15; Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1683, 2011 voto de los Ministros Vodanovic, Carmona y
Viera-Gallo, Ce 31; Rol 1801, 2011, Ce 19; Rol 1988, 2011, C° 65; Rol 1817, 2011, Ce 27; Rol 1816, 2011,
Ce 27; Rol 1812, 2011, Ce 27; Rol 1941, 2012, votos de los Ministros Pefia y Garcia, C° 7; Rol 1365, 2010,
Ce 21.

% Rol 834, 2008, Ce 10.

4 Rol 203, 1994, Ce 11; Rol 280, 1998, Ce 24. Rol 784, 2007, C° 19; Rol 1217, 2009, Ce 4;
Irracional o contraria la razén: Rol 1217, 2009, Ce 8. Infundada o no razonable: Rol 976, 2008, C° 62; Rol
1710, 2010, Voto de M. Navarro, C° 17. Racional o razonable se toman como sinénimos en la jurisprudencia
del TC. Rol 986, 2008, C° 31; Rol 1243, 2008, C° 16; Rol 1153, 2008, Ce 62.

41 Rol 986, 2008, C° 31; Rol 1153, 2008, Ce 62; Rol 1243, 2008, Ce 16; Rol 1217, 2009, Ce 8; Rol 1710,
2010, Ce 147.

2 Rol 203, 1994, Ce 37; Rol 312, 2000, Ce 37; Rol 804, 2007, Ce 32.

Una combinacién entre b) y d) es: infundada y carente de razonabilidad, como afirma el TC en el caso Rol
1502, 2010, Ce 3.

4 Rol 804, 2007, Ce 32.
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f) no es objetiva y razonable, o las diferencias “...no estén soportadas en un fin de
cardcter general y que, en fin, no sean tolerables para quien sufre menoscabo de
su derecho”. El TC ha indicado que la razonabilidad y objetividad evitan el libre
arbitrio del legislador o de la autoridad®.

g) no persigue “fines objetivos y constitucionalmente vélidos™*.

h) es odiosa, injusta o irracional”. El TC ha resuelto que una discriminacién es
injusta cuando carece de justificacién racional o es producto del capricho®®. Esta
formulacién es muy interesante porque hace andlogos los conceptos de arbitrarie-
dad e injusticia.

Ademds, el TC ha sostenido que la discriminacién arbitraria formulada en términos
positivos consiste en que “...debe existir un factor de diferenciacién que justifique la diver-
sidad de trato legalmente fijado™. Con esta declaracién el TC parece querer sugerir que lo
inverso de la discriminacién arbitraria es la justificacién.

En la letra ) se aprecia que las diferencias deben tener justificacién objetiva. Esta de-
claracién es muy reiterada por la jurisprudencia del TC. Sin embargo, en unos pocos casos
el TC ha admitido que sf se pueden tomar en cuenta factores subjetivos:

“el principio de la igualdad de trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econédmica puede presentar diferencias racionales tomando en cuenta la concurren-
cia de elementos subjetivos o supuestos de hecho distintos™".

4.3.  EXTENSION DE LA ARBITRARIEDAD

La jurisprudencia del TC ha prohibido la arbitrariedad de manera extensa, sin limi-
tarse al objetivo de la regulacién o a sus resultados. Incluso mds, el TC ha sostenido que
tampoco es admisible la arbitrariedad como medio para lograr un fin. Por tanto, siguiendo
la doctrina y la literatura comparada dominante, el TC que resuelto que la arbitrariedad se
encuentra proscrita sea como motivacién, como medio y como resultado’".

4.4. DIFERENCIA ENTRE ARBITRARIEDAD Y DISCRECIONALIDAD
El TC ha trazado una distincién entre arbitrariedad y discrecionalidad, aunque no
ha sido objeto de mayor elaboracién ni reiteracién por parte de su propia jurisprudencia.

# Rol 790, 2007, Ce 35; Rol 1133, 2008, C° 15. Ver Rol 784, 2007, Ce 19: “pardmetros objetivos y ajustados
a la razén”.

 Rol 1217, 2009, C°3; Rol 1365, 2010, Ce 33 (cita Rol 1535, Ce 35 y 37); Rol 1414, 2010, Ce 16; Rol
1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, C° 19; Rol 1817, 2011, Ce 28; Rol 1816, 2011, Ce 28; Rol 1812, 2011,
Co 28.

4 Rol 790, 2007, Ce 22, citando a la Corte Suprema de México; Rol 1170, 2008, C° 13;

Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 755, 2007, C° 40; Rol 1138, 2008, C° 37; Rol 1140, 2008, Ce 31; Rol 1414,
2010, Ce 17; Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, Ce 17; Rol 1817, 2011, Ce 30; Rol 1816, 2011, Ce 30;
Rol 1812, 2011, C° 30; Rol 1941, 2012, voto de los Ministros Pefia y Garcfa, Ce 10.

¥ Rol 834, 2008, C° 10. La diferencia o discriminacién no debe ser injusta: Rol 249, 1996, C° 9.

4 Rol 249, 1996, C° 9.

¥ Rol 1295, 2009, Voto del Ministro Bertelsen, Ce 6.

0 Rol 280, 1998, Ce 2; Rol 790, 2007, Ce 41.

> Rol 986, 2008, Ce 3; Rol 834, 2008, C° 9; Rol 1243, 2008, Ce 15.
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Asi, el TC ha sefialado que la arbitrariedad “...es fruto de la mera voluntad o el puro capri-
cho”, en tanto, la discrecionalidad “...cuenta con el respaldo mayor o menor, mejor o peor,

es otra cuestién de una fundamentacién que lo sostiene™”.

4.5. ARBITRARIEDAD Y RAZONABILIDAD

Se ha sefialado que el concepto central de la Igualdad es la prohibicién de arbitra-
riedad y sobre este concepto hemos visto que el TC lo ha definido recurriendo a diversas
expresiones y categorias, las que se pueden resumir en una idea bdsica: falta de fundamento
o de razones. Esta idea clave de falta de fundamento conduce a otra idea capital: razona-
bilidad. EI TC ha indicado que la igualdad exige que la distincién entre quienes no se en-
cuentren en la misma condicién debe ser razonable’. M4s adn, el TC ha sefalado que “la
razonabilidad es el cartabén o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida
de igualdad o la desigualdad™*. En muchos fallos ha sostenido que “...un primer test para
determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste en analizar su funda-
mentacién o razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas las personas que se
encuentran en la misma situacién prevista por el legislador™.

Se puede sostener, por tanto, que la razonabilidad es la cara opuesta de la arbitrarie-

dad.

4.6. TRIPLE TEST DE ARBITRARIEDAD: PROPORCIONALIDAD

Mds atrds se indicé que el TC ha entendido la arbitrariedad de manera amplia, ex-
tendiendo la proscripcién de la arbitrariedad a la motivacién, al medio y al resultado. Pues
bien, esos dmbitos le han permitido al TC estructurar una suerte de test de arbitrariedad,
que exige examinar el fundamento de una norma o distincién, la legitimidad del fin y los
medios utilizados. En sus propias palabras, el TC ha sefialado:

“Asi, un primer test para determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario
es si tiene o no fundamentacién de algtn tipo, resultando arbitrario aquello que carece de
fundamento. Ya superada dicha primera barrera, corresponde calificar la legitimidad de la
causa de la diferencia de trato y la legitimidad de la finalidad perseguida; para posterior-
mente llegar a la coherencia de ellas con los medios utilizados, y finalmente arribar al resul-
tado buscado por el legislador™®.

2 Rol 986, 2008, Ce 33; Rol 1243, 2008, Ce 18.

> Rol 28-85, 1985, Voto disidente del M. Valenzuela; Rol 280, 1998, Ce 24; Rol 790, 2007 Ce 21; Rol 784,
2007, Ce 19; Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 1365, 2010, Ce 29; Rol 1414, 2010, Ce 14;
Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, Ce 14; Rol 1988, 2011, Ce 64; Rol 1812, 2011, Ce 26; Rol 1816,
2011, Ce 26; Rol 1817, 2011, Ce 26; Rol 2489, 2014, Ce 18.

> El TC cita a Linares Quintana. Rol 28, 1985, Ce 4; Rol 53, 1988, Ce 73; Rol 219, 1995, Ce 17; Rol 790,
2007, Ce 21; Rol 787, 2007, C°19; Rol 797, 2008, C° 19; Rol 1273, 2008, C° 57; Rol 1348, 2009, Ce 43;
Rol 2231, 2012, Ce 12; Rol 784, 2007, Ce 19; Rol 1217, 2009, Ce° 3; Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 1365,
2010, Ce 29; Rol 1414, 2010, Ce 14; Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, C° 19; Rol 1988, 2011, Ce 64;
Rol 1812, 2011, Ce 26; Rol 1816, 2001, Ce 26; Rol 1817, 2011, Ce 26;

5% Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1988, 2011, Ce 64; Rol 1817, 2011, Ce 27; Rol 1816, 2011, Ce 27; Rol 1812,
2011, Ce 27; Rol 1941, 2012, votos de Pefia y Garcfa, C° 7.

¢ Rol 986, 2008, Ce 33; Rol 1243, 2008, Ce 18.
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No cabe duda que este test de arbitrariedad corresponde a un test de proporciona-
lidad. En efecto, examinar medios y fines equivale a hablar de proporcionalidad. Sin em-
bargo, no es necesario tratar de demostrar esto porque el TC ha sido explicito en vincular
igualdad y proporcionalidad. En efecto, el TC ha declarado que la diferencia de trato debe
ser “proporcionada a la diferencia de hecho existente, teniendo particularmente en cuenta
el propédsito o finalidad perseguida por el legislador™’. En muchos fallos el TC ha soste-
nido que el examen de proporcionalidad exige incorporar el andlisis de “...las situaciones
fécticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados™®. Recurriendo a otras férmulas
lingiiisticas, el TC ha indicado que para determinar si una diferencia es constitucional, no
solo se exige que tenga un fundamento razonable, sino también la idoneidad de la medida
para conseguir el fin previsto por el legislador”. Esta triple relacién entre fundamento, ido-
neidad de la medida y fin previsto es una correlacién de proporcionalidad.

Con otra enunciacién, pero reiterando lo que he sefialado, el TC ha resuelto que
para determinar si se transgrede el principio de igualdad es necesario examinar la finalidad
que tuvo a la vista el legislador, que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el sujeto
imperado®. Esta doctrina ha sido reafirmada por el TC efectuando citas del Tribunal Cons-
titucional espafiol:

“para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta que lo sea el
fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridi-
cas que resultan de tal distorsién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por
el legislador supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resulta-
dos especialmente gravosos o desmedidos™®".

El TC ha citado también a la Corte Suprema de México, que presenta una formula-
cién un poco mds esquematizada:

Primero, “...si la distincién legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucio-
nalmente vélida...”

Segundo, “...es necesario examinar la racionalidad o adecuacién de la distincién he-
cha por el legislador: es necesario que la introduccién de una distincién constituya un me-
dio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista
una relacién de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido”.

7 Rol 790, 2007, Ce 22; Rol 784, 2007, Ce 20.

% Rol 1170, 2008, Ce 13; Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 755, 2007, Ce 40; Rol 1138, 2008, C° 37; Rol 1140,
2008, Ce 31; Rol 1414, 2010, C° 17; Rol 1683, 2011, Ce 24; Rol 1801, 2011, Ce 17; Rol 1817, 2011, Ce 30;
Rol 1816, 2011, Ce 30; Rol 1812, 2011, Ce 30; Rol 1941, 2012, voto de los Ministros Pefia y Garcfa, C° 10.
Legitima, adecuada y proporcional: Rol 1361, 2009, Ce 38.

% Rol 790, 2007, Ce 22; Rol 825, 2008, voto del Abogado Integrante Teodoro Ribera, Co 2; Rol 834, 2008,
Ce 11, Rol 1340, 2009, C° 30; Rol 1563, 2011, C° 14; Rol 1537, 2011, Ce 14; Rol 1656, 2011, Ce 14; Rol
2081, 2013, voto de los Ministros Vodanovic, Pefia, Viera-Gallo y Garcfa, Co 6; Rol 1133, 2008, Ce 15.

% Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1234, 2009, Ce 13; Rol 1817, 2011, Ce 29; Rol 1816, 2011, Ce 29; Rol 1812,
2011, Ce 29.

61 Rol 784, 2007, C° 20; Rol 1812, 2011, Ce 29; Rol 1816, 2011, Ce 29; Rol 1817, 2011, Ce 29.
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Tercero, “...debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no
puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente
desproporcional...”¢%.

Esta elaboracién mexicana se acerca bastante a la formulacién de Alexy sobre el prin-
cipio de proporcionalidad, que ha sido invocada en Chile ante el TC.

Ahora bien, la conexién que hemos visto entre igualdad y proporcionalidad es mds
estrecha de lo que se ha sefialado hasta aqui, pues en un par de fallos el TC ha sostenido
que el principio de igualdad no puede operar sin un examen de proporcionalidad. Esto
implica que el principio de proporcionalidad es una condicién necesaria del principio de
igualdad.

¢Es correcto este nivel de vinculacién entre igualdad y proporcionalidad?

Sin duda. Como sabemos, el principio de igualdad requiere tratar igual a los que son
iguales y tratar diferente a los que son diferentes. Sin embargo, todas las personas y todas
las situaciones son diferentes. Por tanto, lo que hacemos cuando aplicamos el principio de
igualdad es, por una parte, considerar irrelevantes algunas diferencias entre personas y/o
situaciones y tratar esas personas y/o situaciones del mismo modo (equiparar) y, por otra,
considerar algunas diferencias relevantes, recogerlas y brindar un trato distinto a esas per-
sonas y/o situaciones (diferenciar)®. Saber qué diferencias son relevantes o irrelevantes para
acogerlas o rechazarlas supone disponer de algin criterio de relevancia —de justicia— confor-
me al cual la equiparacién o la diferenciacién pueda estimarse correcta o justificada®. Los
criterios de relevancia o irrelevancia de las diferencias ficticas son criterios de justificacién
para equiparar o diferenciar, y cuando hablamos de justificacién, de mostrar que algo es co-
rrecto, la proporcionalidad cumple un rol fundamental.

Esta linea de razonamiento, que es sensata a nivel teérico, ha sido recepcionada por
el TC, citando jurisprudencia alemana. El TC ha aludido explicitamente al criterio de rele-
vancia para hacer diferenciaciones:

Se considera “... lesionada la igualdad ante la ley cuando un grupo de destinatarios
de la norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, son tratados de ma-
nera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no media ninguna diferencia de tal enti-
dad o importancia que pudiera justificar un tratamiento desigual”®.

La frase destacada en cursiva es la que alude a un criterio de relevancia para poder
efectuar la diferenciacién. Pues bien, el TC ha conectado ese criterio de relevancia con el
principio de proporcionalidad, que es lo importante. En efecto, justo después de la cita re-
cién transcrita, el TC sefala:

“Para poder dimensionar tales situaciones, esta férmula requiere expresamente una
ponderacién en el sentido de examen de proporcionalidad, especialmente respecto de una
diferencia de trato de gran intensidad, para lo cual se requiere que aquélla persiga un fin

2 Rol 790, 2007, Ce 22.

Mayores explicaciones, en FIGUEROA (2000) pp. 18 ss.
¢ FIGUEROA (2000): p. 32.

% Rol 1710, 2010, Ce 100.

419



420

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 401 - 433 [2016]

F1GUEROA, Rodolfo " “Accién afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”

legitimo, que esa buisqueda sea necesaria y que presente una razonable relacién con el valor
del fin propuesto™.

Se indicé mds atrds que el principio de igualdad requiere criterios de relevancia para
justificar equiparaciones o diferenciaciones y demostrar que ellas son correctas o justifica-
das. Hablar de correccién o justificacién es hablar de justicia®. Pues bien, el TC ha adverti-
do esta conexién cuando vincula proporcionalidad —el nicleo de la igualdad— con legitimi-
dad. En efecto, el TC ha sostenido que una discriminacién debe ser legitima® y es legitima
cuando es proporcional; mds ain, el TC ha declarado que la proporcionalidad es el criterio
tltimo de legitimidad®.

Por tanto, la arbitrariedad —idea clave de la igualdad— implica fundamento, es decir
razones, y la razonabilidad —o legitimidad de una medida— supone un examen de propor-
cionalidad, que verifique correspondencia entre fundamentos, medios y fines.

Es evidente que determinar la arbitrariedad, esto es, la falta de razones justificatorias
o de fundamento, es muy complejo porque se relaciona con lo correcto, lo legitimo, lo
bueno, en suma, lo justo’, de suerte que hablar de igualdad es hablar de lo justo y sabe-
mos que no existe una sola teorfa o concepcidén de la justicia. Con todo, el TC ha realiza-
do algunas referencias a criterios formales que apunten en alguna direccién para intentar
determinar lo justo o lo correcto, y lo ha hecho en muchos fallos. Por ejemplo, en un par
de fallos, el TC ha recurrido a un criterio formal invocado por el tribunal constitucional
espafiol:

i) que el factor de diferenciacién sea necesario para proteger bienes y derechos”'.

ii) que se trate de “criterios o juicios de valor generalmente aceptados™?.

El primero es una referencia simple a una dimensién de la proporcionalidad: la ne-
cesidad de la medida. Por ello, no diremos nada mds. El segundo, en cambio, parece mds
importante: criterios o juicios de valor “generalmente aceptados.” Esta férmula ha sido
sefialada en quince fallos. La subjetividad o relatividad de las teorfas de la justicia se inten-
ta moderar con esta exigencia de que los criterios o juicios gocen de amplia aceptacién, es
decir, que exista un elevado nivel de consenso en torno a ellos. Es evidente que esta formu-
lacién del TC no resuelve problemas de teorfa de la justicia, pero esa no es la funcién del
TC, y si constituye un avance no menor en ese enrevesado camino. Por ejemplo, cuando en
la jurisprudencia estadounidense se discuten complejos problemas morales —como permitir
el suicidio asistido por un médico— y se invocan derechos fundamentales bajo la proteccién

% Rol 1710, 2010, Ce 100.

o7 Rawis (1971).

% Rol 280, 1998, Ce 25.

% Rol 280, 1998, Ce 25.

70 Rawis (1971).

71" Rol 986, 2008, C° 32; Rol 1243, 2008, Ce 17.

72 Rol 986, 2008, C° 32; Rol 1243, 2008, Ce 17; Rol 1217, 2009, Ce 3; Rol 1365, 2010, Ce 29; Rol 1988,
2011, Ce 65; Rol 1812, 2011, Ce 27; Rol 1816, 2011, Ce 27; Rol 1817, 2011, Ce 27; Rol 1563, 2011, Ce 16;
Rol 1537, 2011, Ce 16; Rol 1656, 2011, Ce 16. Rol 1941, 2012, Ce 7, votos de los Ministros Pefia y Garcia;
Rol 1958, 2012, Ce 20; Rol 2081, 2013, Ce 6, votos de los Ministros Vodanovic, Pefia, Viera-Gallo y Garcfa;
Rol 2133, 2013, Ce 35.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 401 - 433 [2016]

F1GUEROA, Rodolfo ' ““Accién afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional””

de la 142 enmienda, la Corte Suprema ha establecido que es un derecho fundamental aquel
que se encuentra profundamente enraizado en la historia y tradicién del pais, y sin el cual
no podria existir ni la justicia ni la libertad”?. Como se puede advertir, para determinar si
existe 0 no un derecho fundamental —por ejemplo, si el suicidio asistido lo es 0 no— prote-
gido por el debido proceso sustantivo de la enmienda 14, la corte exige un amplio consen-
$0, 0 juicios ampliamente aceptados.

5. TIPOS DE DISCRIMINACION

El TC ha recogido un par de distinciones fundamentales en materia de discrimi-
nacién: la discriminacién de hecho y de derecho y la discriminacién directa e indirecta,
las que considera “conceptos clave en relacién con la discriminacién y la igualdad™. La
primera distincién es conocida en la doctrina nacional desde hace mucho tiempo de modo
que no parece necesario hacer algin comentario especial. S{ en cambio resulta muy intere-
sante e importante que el TC haga alusién a la segunda distincién, que incluye la discrimi-
nacién indirecta, porque es menos difundida a nivel nacional, tanto a nivel de jurispruden-
cia como de dogmdtica constitucional. A ella nos referiremos con mayor detalle.

Citando a la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
el TC reproduce la distincidén entre discriminacién directa e indirecta para aplicarla a la
discriminacién entre hombres y mujeres. En palabras del TC, la discriminacién directa
consiste en una diferencia que estd trazada de manera explicita sobre la base de un criterio
considerado discriminatorio, como el sexo u otros. Afirma el TC:

“la discriminacién directa se define como una diferencia de trato que consiste en
forma explicita en distinciones basadas en el sexo o en una de las categorias reconocidas de
discriminacién™”.

Este tipo de discriminacién, la directa o explicita, es lo que en general llamamos
“discriminacién”. Pero esa no es la tinica forma, obviamente, pues existe también la discri-
minacién indirecta. Esta forma de discriminacién es un aporte mds reciente en la literatura
y en la jurisprudencia.

El TC entiende que la discriminacién indirecta es un efecto discriminatorio que
produce una norma o una politica que formalmente no utiliza ningtin criterio de discrimi-
nacién. Ese efecto se produce debido a la situacién féctica en que se encuentran los desti-
natarios. En efecto, una norma o politica que es neutral en su enunciado normativo puede,
empero, producir un efecto discriminatorio debido a las circunstancias a las cuales se apli-
ca. En palabras del TC:

“...la discriminacién indirecta se produce cuando una ley, una politica o un pro-
grama que parecen neutros (por ejemplo en lo que atafie a hombres y mujeres) tienen un

7 “Our established method of substantive due process analysis has two primary features: First, we have regularly
observed that the Due Process Clause specially protects those fundamental rights and liberties which are, objectively,
“deeply rooted in this Nation’s history and tradition,” (...) (‘5o rooted in the traditions and conscience of our people as
to be ranked as fundamental”), and “implicit in the concepr of ordered liberty,” such that “neither liberty nor justice
would exist if they were sacrificed,”...” WASHINGTON et al. v. GLUCKSBERG, 1997, No. 96-110.

74 Rol 1710, 2010, Ce 104.

7> Rol 1710, 2010, Ce 104.
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efecto discriminatorio en el momento de su aplicacién. En ese caso, el resultado o efecto
final provoca una situacién de desventaja de la mujer con respecto al hombre, debido a las
desigualdades existentes no tratadas por una medida supuestamente neutra”’®.

Esta forma de entender la discriminacién indirecta es compatible con la doctrina
especializada’’.

Es muy interesante notar que el TC explica esta forma de discriminacién para el caso
de la mujer.

Esta categorfa de discriminacién indirecta es capital para la accién afirmativa. Las
medidas de accién afirmativa se fundan precisamente en la existencia de desigualdades
fdcticas estructurales y profundamente arraigadas’®. Por ejemplo, entre hombre y mujeres,
entre poblacién indigena y no indigena, entre blancos y negros, etc. Esas diferencias fdcti-
cas entre esos grupos son de tal magnitud que normas o politicas formalmente neutrales,
es decir, de igualdad formal, no son suficientes para revertir tal desigualdad y, por ende, la
perpetian. Asi, una politica “formalmente” neutral —que sus enunciados son neutrales en
su formulacién— puede ser consecuencialmente discriminatoria (discriminatoria indirecta-
mente).

Es posible sostener, entonces, que la discriminacién indirecta (un efecto que se pro-
duce en la realidad) es uno de los fundamentos de la discriminacién positiva (una politica
destinada a corregirla)”.

Ahora bien, es importante sefialar que la discriminacién indirecta no se limita a las
desigualdades ficticas que justifican la accién afirmativa. En efecto, puede haber discrimi-
nacién indirecta para personas o categorfas de personas que no correspondan al tipo de ca-
sos que histéricamente justifican la accién afirmativa. Por tanto, es necesario tener presente
que la discriminacién indirecta es mds amplia en su cobertura que las desigualdades a que
apunta la accién afirmativa.

Volviendo al TC, este declaré que si se pueden establecer diferencias entre hombres y
mujeres y que la igualdad entre ambos grupos no puede ser absoluta®.

Resumen Y CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA PARTE

1. El TC recoge el entendimiento tradicional del principio de igualdad, el que es
posible encontrar en cualquier texto de doctrina, nacional o extranjera.

2. El concepto de arbitrariedad estd desarrollado de manera extensa por el TC, en
multiples fallos, abordando diversas aristas. La idea bdsica es que estd permitido
hacer diferenciaciones o discriminaciones, siempre que no sean arbitrarias. Las
diferencias son arbitrarias cuando:

3. Las anima un propésito de hostilidad en contra de una persona o grupo, o im-
plique un favor o privilegio indebidos.

76 Rol 1710, 2010, Ce 104.

77 FREDMAN (2011): p. 177-178; BAMFORTH et al. (2008): p. 290.
78 FIGUEROA (2015).

7 FIGUEROA (2015).

80 Rol 1710, 2010, Ce 105.
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4. Son irracionales, o no razonables, no son objetivas, o estdn fundadas en el capri-
cho, o son injustas.

5. No persiguen fines constitucionalmente vilidos.

6. Laarbitrariedad estd prohibida tanto como fin, medio o resultado.

7. EI'TC ha analizado la arbitrariedad a través del principio de proporcionalidad,
conectando los fines (el fundamento de la medida), los medios y los resultados.

8. EI TC ha recogido dos distinciones fundamentales en materia de discrimina-
cién: la discriminacién de hecho y de derecho y la discriminacién directa e indi-
recta.

9. La discriminacién indirecta es aquella forma de discriminacién que pueden pro-
ducir normas o politicas formalmente neutrales debido a las particulares situa-
ciones o circunstancias en que se encuentran los destinatarios de dichas normas
o politicas.

10. El hecho de que normas o politicas neutrales puedan generar discriminacién
indirecta es un fundamento poderoso en favor de justificar la constitucionalidad
de la accién afirmativa.

V. CONCLUSIONES GENERALES

a) En la jurisprudencia del TC no se ha presentado un caso de accién afirmativa,
salvo el caso discutible de las normas de montepio.

b) En un caso el TC ha hecho una referencia explicita y una validacién de la accién
afirmativa. No habido ningtin caso en que el TC haya emitido un considerando
en contra de la accién afirmativa.

¢) En varios casos ministros disidentes ha realizado referencias explicitas y han vali-
dado la accién afirmativa.

d) La forma de entender el principio de igualdad por parte del TC es perfectamente
compatible con la accién afirmativa:

a. La accién afirmativa constituye una diferencia que puede estar justificada en
un caso especifico (depende del caso). El TC acepta diferencias justificadas.

b. El TC rechaza discriminaciones arbitrarias. Si la accién afirmativa estd justifi-
cada, no es arbitraria.

c. Segun el TC, una diferencia es arbitraria cuando la anima un propésito de
hostilidad en contra de una persona o grupo, o implique un favor o privilegio
indebidos. La accién afirmativa no cabe en esta categorfa cuando pretende
corregir la situacion de la mujer o grupos histéricamente marginados o discri-
minados, de manera directa o indirecta.

d. Asimismo, conforme la jurisprudencia del TC, son arbitrarias las diferencias
irracionales, no razonables, no objetivas, o las que estdn fundadas en el capri-
cho, o son injustas. Pues bien, es posible justificar una especifica politica de
accién afirmativa para que no sea irracional, caprichosa o injusta.
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e. Finalmente, es arbitraria —segtin el TC- la diferencia que no persigue fines cons-
titucionalmente vdlidos. Pues bien, la accién afirmativa pretende promover la
integracién armdnica de todos los sectores de la nacién, que es un fin constitu-
cionalmente exigible, ademds de estar senialado de manera expresa en el articulo
10 de la Constitucién.

f. El'TC ha reconocido la discriminacién indirecta, que es un fundamento impor-
tante en favor de la constitucionalidad de la accién afirmativa.

e) Que la nocién de “discriminacién arbitraria” que emplea el TC sea compatible con
la permisién de la accién afirmativa y que el mismo TC haya reconocido la accién
afirmativa, ademds de varios ministros disidentes en varios casos, no significa que si
en el futuro se presenta un caso de accién afirmativa, el TC vaya necesariamente a
acogerlo. Eso dependerd de la politica en cuestidn y del caso especifico. Pero si sig-
nifica —lo que no es poco— que su doctrina previa sobre el principio de igualdad y
no discriminacién es compatible con permitir la accién afirmativa.
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