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ABSTRACT: The article analyzes the criteria of political correctness
that have been included in part of the chilean law in recent years;
focusing its study in the judicial proceedings under Law n° 20.609
that establishes measures against discrimination issues. As a result
of this analysis, the author exposes that this kind of procedure im-
plicitly involves the use of political correctness:s criteria that, given
the Chilean praxis, have the potential to invert the onus probandi
by requiring proof of a negative fact (not acting in a discriminatory
manner), among other harmful procedural consequences in the na-
tional judiciary system.
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INTRODUCCION

Desde mediados del siglo XX nuestras sociedades han sido protagonistas

de cambios paradigmaticos a nivel de comprension de los fenémenos eco-
noémicos, politicos, sociales y juridicos, los cuales han sido reinterpretados y
redefinidos gracias a la influencia del postmodernismo' y otros movimientos?
que niegan las grandes narrativas y canones universales®, reemplazandolos
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Los planteamientos de este movimiento fueron la respuesta a los excesos totalitarios que
inundaron la Europa de la Segunda Guerra Mundial. Asi, identificando totalitarismos con
universalismos se postulé que habia que acabar con los segundos para evitar los prime-
ros. En efecto, Pinillos (1995) p. 162 sefiala que el diferendo es la piedra angular de la
concepcién postmoderna, que permite hacer frente a la idea del Todo que han manejado
a su antojo los totalitarismos para justificarse moralmente. El fenémeno postmoderno
carece de un discurso unificado, su pluralismo es grande y en él cabe de todo y hay de
todo. El postmodernismo es un intento menos agresivo y totalizador de ver el mundo y
la vida en él, que acepta la ambigiiedad de la vida, que se resiste a ponerse el uniforme
de una pseudo universalidad, que rechaza las grandes narrativas de las que desciende la
uniformidad que cohibe, que desconfia del progreso, que cree en la utilidad de las ruptu-
ras, que vive cémodo en los fragmentos que resultan de ellas y que, en Gltima instancia,
no quiere que la diversidad de las culturas perezca bajo la hegemonia de una civilizacién
materialmente unificada. PiniLLos (1995) p. 167.

Entre ellos, el decontructivismo lingtiistico de Jacques Derrida al cual nos referiremos infra.
Cénones que vienen desde el mundo clasico, donde la ley era la expresion de la racio-
nalidad de la naturaleza y, por tanto, de alcance universal, inmutable y eterna. Esta uni-
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por la particularidad de las pequenas historias y el valor intrinseco de la di-
versidad por la diversidad.

En lo que respecta a lo juridico como fenémeno, ante la imposibilidad
de recurrir a sistemas normativos o éticas cuyo contenido sea material uni-
versalmente; ha tomado gran relevancia la determinacion de los derechos
subjetivos frente a los derechos objetivos de antaio, que son desertados pre-
cisamente a causa de este abandono de los canones universales de los cuales
dependen.

Sin embargo, esta reafirmacion de los derechos subjetivos no se da aisla-
damente en una comunidad. Va premunido, sino pragmaticamente coordina-
do, con una campana mediatica que paralelamente reformula en la sociedad
el modo de concebir las exigencias juridicas y reconstruye el lenguaje me-
diante el cual se expresan los derechos y deberes de los operadores juridicos*.

versalidad vino a cambiar de fuente y de forma con el Renacimiento, pasando a ser una
universalidad de fuente terrenal y mas pragmatica. En la Ilustracion, en cambio, se retorné
al estudio de los principios intemporales y universales a través de los postulados de la razén,
transfiriendo la autoridad universal de la ley medieval a una razén secular de la cual las
ciencias fueran su principal instrumento (como la Ley de Newton), llevando a la unicidad
de la civilizacién y a la construccién de una gran narrativa en torno a la misma (todos
los hombres, sin distincién, respondian al mismo constructo filoséfico y racional). PiniLLos
(1995) pp. 163-166.

Esta reconstruccion, o mas propiamente deconstruccioén lingtiistica, bebe de la base post-
moderna planteada por Derrid4 de que ya la sociedad se encontraba al fin de la historia
del logocentrismo, pasando a separar el significado —contenido- del significante —conti-
nente lingtiistico sonoro, gréfico, etc.—, perdiendo la univocidad y pudiendo éste a su vez
contener miltiples significados. Siendo que el significante ya no se encuentra anclado
al significado (tiene existencia auténoma) y que el significante puede adoptar diversas
formas (escrituras), lo que determinara la expresion que esté contenida en el significante
sera lo que el intérprete aporte a dicho significante y de la manera como él lo construya
(Cfr. DerrIDA, (1967) pp. 48 y ss.). Con esta nocion, se clausura la tesis clasica sostenida
desde Aristoteles que existen cosas (significados) externas al intérprete a los cuales el in-
telecto se adapta y que son cognoscibles (Adaequatio rei et intellectus) y de las cuales el
significante es su fiel huella o reflejo.

Con lo anterior, la aproximacion cognoscitiva a todo (incluyendo al Derecho) no puede
ser orientada a la cosa (significado) misma, pues no existe; lo que existe de ella son sélo
los significantes que, sin pardmetro previo, pueden ser llenados por un intérprete a plena
arbitrariedad y, a través de ellos y de un constante ejercicio de destruir/construir, acercarse
al significado (mas nunca llegar a él). Es lo que se llama deconstruccionismo lingiiistico.
Ejemplo de ello es “La farmacia de Platon”, texto en el cual Derrida expone: “Cuando el
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Asi, el lenguaje basico de los operadores juridicos (la norma juridica)
ha sufrido modificaciones en orden a adaptarse a estos nuevos estimulos de
corte ideol6gico® no sélo por sus planteamientos, sino también por sus efec-
tos. Para que ocurra esto se debe prescindir o clausurar aquellos pardametros
comunes e inmutables que regian la actividad juridica. Es necesario repensar
la formacion y el contenido normativo, dado que ya no es la norma la que
se adapta a la realidad (parametro objetivo), sino que es la interpretacion de
la realidad (parametro subjetivo) la que debe adquirir un caracter legal: ser
protegido, promovido o permitido por el Derecho.

Dado que la interpretacion de la realidad de los operadores juridicos
puede ser tan buena una de otra, la realidad que viene a regular la norma no
es tal, sino una expresion de la opinién pudblica e incluso se puede sostener
que las normas juridicas encontrarian su fundamento mas en la psicologia de
grupo® que en determinaciones materiales-universales como la justicia con-
mutativa o distributiva aristotélica.

Y es precisamente lo que ha ocurrido en Chile con el establecimiento
de legislaciones especializadas donde los expertos divisaron lagunas (que
no eran tales)” y abogaron por anos la creaciéon de normas subjetivizadas®

proscenio textual de la palabra farmaco, aun significando remediio, cita, re-cita y da a leer
lo que en la misma palabra significa, en otro lugar y a otra altura de la escena, veneno (pues
farmacon quiere decir alin mas cosas), la eleccién de una sola de esas palabras francesas
por el traductor tiene como primer efecto neutralizar el juego citativo, el “anagrama”, y en
Gltimo término sencillamente la textualidad del texto traducido.” (Cfr. DerriDa (1975) p. 146)

> Como forma de interpretar el mundo desde una determinada praxis, en este caso, la lu-
cha de los opuestos (Cfr. DerriDA (1975) p. 137). Los autores sostienen que una ideologia
ha sido exitosa cuando las politicas publicas y los acuerdos sociales, por ejemplo, son
visibilizados como légicos y necesarios; cuando su legitimidad, en otras palabras, es en-
tendida basada en una estructura universal y apela a intereses generalizables (Cfr. Ming
CHol Y MurpHY (1992) p. 32, la traduccion es nuestra.) Y es precisamente la forma que ha
adaptado esta reafirmacion de los derechos subjetivos: generalizandolos en la diversidad,
que es lo que ha ocurrido en el ordenamiento juridico chileno.

6 MinG CHor Y MurpHY (1992) p. 37, la traduccién es nuestra.

7 Bastan ejercicios de integracion e interpretaciéon normativa para dar cumplimiento al
mandato constitucional de asegurar a todas las personas sus derechos fundamentales
consagrados tanto en la legislacion nacional como en la internacional ratificada y vigen-
te. En definitiva, construir racionales y sélidas argumentaciones.

8 Esta subjetivizacién normativa queda reflejada en un fenémeno comunicacional muy
curioso. En los dltimos cinco afios la nomenclatura de la legislacién ha variado desde el
parametro objetivo del nimero (v.gr.: Ley 18.175 sobre Quiebras) al parametro subjetivo
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basadas en el clamor popular concreto de un determinado hecho; obviando
con ello la circunstancia de que la multiplicidad de normas creadas por este
impetu subjetivo llevara a mayores lagunas y contradicciones, resultando en
un efecto contraproducente por quienes precisamente deseaban salvarlas me-
diante la dictacién de normativa de cardcter especial.

En este contexto de reconstruccién (o deconstruccion) del lenguaje juri-
dico y de sus consecuencias, procederemos a analizar la Ley n° 20.609 que
Establece Medidas contra la Discriminacion, en particular, el aspecto de apli-
cacion judicial de esta normativa; por cuanto ella es un reflejo especialisimo
de uno de los fendmenos postmodernistas que ha tenido mayor influencia
juridica en los dltimos anos: la denominada “correccion politica” cambiando
no sélo las concepciones sobre el derecho subjetivo a ser tratado en igualdad
de condiciones, sino que también la sustancialidad de otros derechos funda-
mentales, como el derecho al Debido Proceso segtin se demostrara.

Il. LA ADOPCION DE CRITERIOS DE CORRECCION POLITICA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Inspirado en postulados postmodernistas, la correccion politica es un
fenémeno que ha venido desarrolldndose desde la academia y las organi-
zaciones no gubernamentales con amplia fuerza desde 1960. La doctrina
especializada la ha descrito como un hecho social y lingtiistico, un conjunto
de comportamientos y actitudes que tienden a minimizar la discriminacién
de diversos grupos en funcién de su origen, raza o sexo’. Por su parte, para
el Oxford Dictionary of New Worlds este fenémeno consiste en adecuarse

|//

del nombre de quienes motivaron su creacién. Asi, frente al “ciudadano a pie”, la Ley
n° 20.770 puede no decirle nada, mientras que sefialar “Ley Emilia” apela a la circuns-
tancia de que se legisl6 para establecer en la Ley del Transito la responsabilidad penal
del conductor que no se somete a los exdmenes para determinar el manejo en estado de
ebriedad; y la Ley n® 20.770 es la nomenclatura objetiva de la “Ley Emilia”.
Esto da pie, a su vez, para la siguiente reflexion que excede el propésito de esta mono-
grafia, pero que serfa interesante de abordar a nivel socioldgico y de teoria del Derecho:
el paso del uso de la numeracién al uso de la denominacién legislativa nos lleva impli-
citamente a sobrepoblarnos de cuantas normas sean necesarias por situaciones subjeti-
vas que afecten a las personas; perdiendo nocién de que se volvera imposible para los
operados juridicos el dominio de mas de 21.000 leyes (no contando los Decretos Leyes y
otros cuerpos normativos de igual o inferior rango), conduciendo a la fragmentacion del
conocimiento y de la légica juridica cuya unidad e integracién arménica es esencial para
la preservacién del orden social.

9 BALLESTER (2012) p. 175
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a un cuerpo de opiniones liberales o radicales en materias de orden social,
caracterizado por la defensa de los puntos de vista aprobados (socialmente),
y el rechazo del lenguaje y del comportamiento discriminatorio u ofensivo'.

La situacion diagnosticada que Ileva al surgimiento de la correccion po-
litica obedece, de acuerdo a la academia, a la necesidad de re-examinar el
lenguaje que ocupamos habida la consideracion de las necesidades y sen-
timientos de los otros cuando escogemos las palabras que escogemos para
comunicarnos, abogando por una mayor precisién en el uso del lenguaje
(precision material, mas que formal). El emplear un lenguaje determinado
dentro de la esfera publica asegura que diferentes opiniones, estilos de vida,
elecciones y experiencias sean reconocidos (en lo que respecta a lo juridico,
mediante el Derecho), dando la oportunidad a todos de ser escuchados y mi-
nimizando los efectos alienantes y ostracistas que pueden generarse median-
te el lenguaje que no refleja precisamente a determinados grupos''.

Pero dichas descripciones y fundamentos no exponen los mecanismos
que usa la correccién politica para permear el haber social. Por ello, soste-
nemos que la correccion politica, amén de las anteriores descripciones y en
razén del fundamento expuesto, es principalmente una estrategia de domi-
nacion' del lenguaje y control conductual-social basada en la generacion
de determinados codigos (expresiones, acciones y doctrinas) considerados
aceptables o inaceptables dentro de la esfera pdblica y su correspondiente
promocion o sancion, respectivamente'?, con el propésito de orientar la co-
municacién humana y sus consecuencias.

Esta estrategia, para el caso en estudio, busca implantarse por medio de
la legislacion mediante la modificacién del lenguaje' utilizado en la misma.
Para ello, sirva de parangén la siguiente comparativa:

10 Citado por MADRID (2014) p. 237.

" UNIVERSITY OF MELBOURNE (2014) p. 2-3 (la traduccién es nuestra). En la bldsqueda de un
lenguaje respetuoso y a la vez representativo, se han generado nuevos neologismos para
en ellos abarcar determinadas concepciones, estilos de vida y elecciones de las mas di-
versas clases; todas con mayor o menor relevancia en la vida juridica, que es la vida de
interacciones entre las personas.

2 De ahi el adjetivo de politica.

¥ MaDRrID (2014) p. 242.

' Dentro de las caracteristicas que se predican de la correccién politica se encuentran: cen-
tralidad en el lenguaje (entiendo que toda forma de expresién del ser humano es lenguaje
—aqui es donde radica el tinte totalitarista de esta concepcién pues abarcarfa todo lo que
el ser humano es en forma contingente, mas no trascendentemente-); reflejo de opiniones
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A)

Nuestra Constitucion Politica establece en el articulo 20 inciso primero
lo siguiente: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°"*, 3°in-
ciso quinto, 4°, 5°,6° 9°inciso final, 11°,12°,13° 15° 16°en lo relativo a
la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion,
y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podra
ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”.

Paralelamente, en un cuerpo normativo de inferior rango (Ley n° 20.609)
se establece en su articulo 2° lo siguiente: “Articulo 2°.- Definicion de
discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por
discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que ca-
rezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o par-
ticulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio
legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular
cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad,
la situacion socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinion politica,
la religion o creencia, la sindicacion 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 filiacion, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podrdn invocarse, en
ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas
contrarias a las leyes o al orden publico.

aprobadas socialmente, rechazo al lenguaje discriminatorio contra las minorias (reempla-
zandolo por un lenguaje inclusivo), impulso de politicas de discriminacion positiva y de
reparacién hacia grupos catalogados como victimas, fomento de la multiculturalidad (con
la consecuente desestabilizacion de concepciones unitarias y ordenadas de civilizacion)
y orientacién hacia la subjetividad.

Este numeral del articulo 19° establece: La Constitucién asegura a todas las personas: “2°
La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.
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Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el
inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4°, 6°,
11°,12° 15° 16°y 21° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

Es observable aqui como un mismo fenémeno (la arbitrariedad' frente al
ejercicio legitimo de determinados derechos) abordado en simples palabras
por lo dispuesto en la norma constitucional requiere una elaboracién lin-
gliistica tan sofisticada en la Ley n° 20.609 para lograr el mismo efecto, esto
es, el restablecimiento del imperio del derecho'. ;A qué se debe esto? Pues
bien, sostenemos que se debe precisamente a una estrategia de transforma-
cién lingtiistica de la expresion constitucional “actos u omisiones arbitrarios o
ilegales” en la expresion legal “distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable”, estrategia que responde precisamente a criterios
de correccion politica.

En efecto, mientras la primera expresion apela a parametros objetivos
(lo arbitrario como un concepto predefinido de igual rango que lo ilegal'®), la
segunda mas bien apela a pardmetros subjetivos mediante la nocién de “jus-
tificacion razonable” por cuanto la razonabilidad, si bien deriva de la racio-
nalidad, no es su sinénimo. Lo racional es aquello que responde a la razén,
al intelecto adecuado a la realidad; mientras que lo razonable es aquello que
puede deducirse o inducirse desde determinadas premisas l6gicas para fabri-
car una conclusién. Asi, se puede decir que una argumentacién es razonable
mas puede no ser racional; no asi a la inversa. Sin embargo, el hablar de “jus-
tificacion racional” en el contexto de esta Ley es precisamente excluido'®, por

'*  Que puede adoptar la forma de accién u omisién. En ese sentido, es interesante destacar
como la Ley n° 20.609 indica que el criterio viene a ser “toda distincion, exclusién o res-
triccion”, es decir, acciones (no obstante puedan algunas omisiones entenderse asf, pero
eso complejizarfa aiin mas la judicializacién del proceso en materia probatoria como se
verd infra); mientras que la norma constitucional es mucho mas amplia al abarcar en su
texto tanto acciones como omisiones.

7 Articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica y Articulo 1° inciso primero de la
Ley n° 20.609 in fine. Si bien en abstracto el objetivo de ambas normas es el mismo, los
mecanismos procesales para ello guardan grandes diferencias.

'8 Soro Koss (2009) p. 589

9 En efecto, segun la historia fidedigna del establecimiento de esta Ley, las indicaciones que
buscaban re-redactar el actual articulo 2° en el siguiente tenor: “toda forma injustificada
de distincion, exclusion, restriccion o preferencia” o “toda forma injustificada, caprichosa
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cuanto significaria apelar a un parametro objetivo que no se condice con los
fundamentos postmodernistas ya expuestos.

Es observable que la correccion politica, como estrategia del lenguaje,
es representada mediante constructos lingliisticos que adoptan la forma de
eufemismos pero que materialmente poseen un contenido diverso, tan fluc-
tuante como lo sean las redes de persuasion a través de las cuales ellos se
propagan®. Asi, los eufemismos usados por la correccién politica “no tienen
por objeto suavizar el lenguaje por una razon tradicional de buenas maneras,
educacion o respeto; se trata mas bien de eufemismo utilizados para imponer,
a través del lenguaje, una cierta ideologia de contenidos muy especificos”?'.
Estos eufemismos siguen una linea que surge desde la academia??, pasando
a popularizarse en el lenguaje comin y encontrando asiento definitivo en las
bases organizativas de la sociedad, como por ejemplo, en las leyes.

Pero en el caso de la ley ;es tan dafina la inclusién eufemistica de una
expresion, si con ello se clarifica su alcance o, como se sefial6 supra, me-
diante ella se asegura la participacion y reconocimiento de opiniones, estilos
de vida, actitudes y elecciones de diversa indole? Prima facie no guarda dafio
alguno, pero la reverberacion del fenémeno si trae a la larga consecuencias
juridicas sustanciales y adjetivas.

Respecto de las primeras, implica repensar y re-crear las instituciones
juridicas que han servido de base para el ordenamiento social, recreacion
que volvera a repetirse cuantas veces sea exigido con todo el desgaste que

o irracional de distincién, exclusion, restriccion o preferencia” (BiBLioTECA DEL CONGRESO
NAcioNAL DE CHILE (2012) p. 490 y p. 653) fueron desechadas.

20 Ejemplo de ello es la popularizacién de determinadas expresiones en el habla comin de
una determinada sociedad; expresiones que antes tenian un uso cientificamente acotado
y que, en una de sus acepciones, se fueron masificando para pasar a ser parte del discurso
diario. Asi, las expresiones: pluralismo, tolerancia, inclusivo(a), representativo(a), entre
otras, fueron privadas de su contenido técnico (de su significado), pasando a ser signifi-
cantes adaptables en el lenguaje y cuyo uso mejora, en algtin sentido, la percepcion del
discurso en el cual es utilizada. Ejemplo de ello es el discurso en el que se aluda al alza
de impuestos, medida muy poco popular, pero que si es aderezada con expresiones como
“la necesidad de generar espacios inclusivos con los recursos que provea dicha alza” ya
no es una medida tan impopular (no obstante esa frase no diga nada y mantenga el centro
del discurso, cual es, el justificar razonablemente —ver supra— un alza de impuestos).

21 MapriD (2014) p. 242.

22 Su fuente y hogar por excelencia, en el entendido de que son construcciones lingtiisticas
necesarias para arribar al estudio y andlisis de la verdad.
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ello conlleva?®, a costa de valores fundamentales como la certeza y seguridad
juridicas. Respecto de las segundas, obliga a los operadores juridicos a multi-
plicar y especializar normativas que se hagan cargo de cada constructo eufe-
mistico por el alejamiento que éste representa con los fundamentos basicos?,
normativas que también iran creciendo hacia el infinito®.

En nuestro pais, este replanteamiento de conceptos mediante la correccién

politica ha adoptado diversas formas legislativas, entre las cuales destacamos:
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Véase, por ejemplo, toda la discusion sostenida en la legislacién occidental sobre la
naturaleza juridica del Matrimonio y los contratos miméticos que desean obtener recono-
cimiento legislativo (como el Acuerdo de Vida en Pareja y el Pacto de Unién Civil).

En efecto, tal como es observable en el ejemplo supra; siendo los fundamentos basicos de de-
terminada accién jurisdiccional el restablecer el imperio del Derecho vulnerado por el actuar
u omisién arbitraria o ilegal de un tercero respecto de los derechos fundamentales (sea que
estén explicitados o puedan ser reconducidos unos a otros mediante un ejercicio interpreta-
tivo), no se ve la necesidad tedrica o practica de la creacién de una normativa especial que
explicite determinadas vulneraciones arbitrarias. Diaz (2013) p. 636 cita al efecto la opinién
de la propia Corte Suprema de Justicia y de destacados académicos que sostenian esta posi-
cioén. Quizas las dnicas necesidades que vendrian a ser satisfechas por esta legislacién son
tres: a) poner a disposicion de la poblacién una de las tantas acciones jurisdiccionales con
el fin de los promotores de esta iniciativa pudieran obtener mayores indices de popularidad/
votos; b) colaborar en la estrategia comunicacional de repensar el discurso juridico en orden
a dar cabida a toda clase de derechos subjetivos (incluso aquellos que lejanamente pueden
predicarse como derechos), por cuanto su preclusién podria responder a una discriminacién
arbitraria; y ) mas siniestramente, proveer a una fuente de financiamiento estatal producto de
estas conductas, si se tiene en consideracion lo dispuesto en el articulo 12 incisos 2°y 3° de
la Ley n° 20.609 que establece multas a beneficio fiscal para quienes incurran en una accién
de discriminacioén arbitraria y a quienes realicen semejante denuncia sin fundamento.

Este efecto se produce por el denominado molino eufemistico. Dado que la creacién de
un denominado eufemismo para referirse a una realidad (v.gr.: discapacitados por per-
sonas con capacidades diferentes) no modifica las realidades subyacentes o la dindmica
social relacionada con ellas, el término eufemistico entra en circulacién y es usado por
las personas en la misma forma en que era usado el término que el eufemismo vino a
reemplazar (sea despectiva, cientifica o neutra); debiendo a corto o mediano plazo ser
reemplazado por otro eufemismo y asi sucesivamente (O’NEiLL (2011) pp. 282 - 283. La
traduccion es nuestra). Estos reemplazos continuos pueden ir ganando en riqueza de vo-
cabulario, pero perdiendo en orden a ser adecuados descriptores de la realidad y, en lo
que respecta al Derecho, precisas guias de conducta de las personas.

Se citan aqui aquellas que reflejan la correccion politica de un modo mds evidente. Hay
otras normas, por ejemplo, el establecimiento de feriados regionales o interregionales que
se enfocan en resaltar la diferencia respecto a las fechas relevantes para uno y otro sector
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A)

Ley n° 20.480, publicada en el D.O. de fecha 18 de diciembre de
2010 que Modifica el Cédigo Penal y la Ley n° 20.066 sobre Violencia
Intrafamiliar, estableciendo el “Femicidio”, aumentando las penas apli-
cables a este delito y reforma las normas sobre Parricidio. Esta norma
miscelanea contempla en su contenido varias modificaciones al Cédigo
Penal que inciden de forma relevante en su dogmadtica?’, pero la modi-
ficacion que ha hecho mas conocida a esta norma es el cambio de pa-
radigma respecto de la figura penal de parricidio y la aparicion del neo-
logismo femicidio. Ambas circunstancias responden al fenémeno de la
correccion politica. La primera, por cuanto con el propésito de extender
el fundamento de la figura penal privilegiada basal (el parricidio) a rela-
ciones pasadas (a quien es o haya sido su cényuge o conviviente); estima
que el vinculo afectivo pasado que ligé a victima y victimario continda
vigente para efectos de agravar el delito®®. La segunda, en cambio, sien-
do adn para la estructura dogmatica de la pena un parricidio, cambia de
nombre pasando a denominarse femicidio en razén de que se trata de
un parricidio cometido sobre una mujer que tiene o tuvo la calidad de
cényuge o conviviente del sujeto activo. En cuanto a la punibilidad del
delito, éste no sufre mayores modificaciones, pero en cuanto a la este-
la de publicidad que representa un femicidio respecto de un parricidio
(cambio lingiiistico) éste es observado por la sociedad comin como mas
grave y, por ende, mas reprochable que el homicidio de un padre a un
hijo, de una mujer a su marido o entre hermanos; por cuanto todos esos
hechos se denominan, igualmente, parricidio; no generando el impacto
de repudio que dicha figura debe conllevar.

Ley n° 20.776 publicada en el D.O. de fecha 27 de octubre de 2014 que
Modlifica la jornada, descanso y composicion de la remuneracion de los
Trabajadores de Casa Particular, y prohibe la exigencia de Uniforme en
Lugares Pdblicos. Si bien esta norma viene a proteger los derechos de
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del pais; lo cual demuestra la fragmentacion de la historia chilena mediante la multiplici-
dad de fechas conmemorativas ya no a nivel nacional, sino regional.

Como el establecimiento de la eximente de responsabilidad penal denominada “estado
de necesidad exculpante” (mediante la introduccién del articulo 10 N°11 del Coédigo
Penal) y la coautoria en los delitos de violacién, estupro y otros delitos sexuales como
agravante especifica (mediante la introduccién del articulo 368 Bis).

Apelando asi a la influencia de subjetividad emocional que ligé a ambos y, con ello, des-
mejorando la posicién de las relaciones afectivas actuales y su estabilidad, al equipararlas
con las pasadas.
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los trabajadores de casa particular® atendidas las precarias condiciones
de trabajo que en algunos casos conservan, la inclusion del articulo 151
Bis*® en el Cédigo del Trabajo en razén de esta ley es otro ejemplo del
fenémeno de la correccion politica. Atendido a que ya no sélo el térmi-
no de trabajador de casa particular pueda resultar alienante u ostracista
para alguin sector de la poblacién, ahora su expresion mediante las ves-
timentas identificatorias de la labor que desarrollan es clausurada a las
paredes de la vivienda en que trabajan; no pudiendo ser obligados por
su empleador a utilizarlas en recintos piblicos ni ello condicionar su si-
tuacion laboral. Esto implicitamente trae dos consecuencias aparejadas:
la primera, que la dignidad y distincién de la labor misma se ira desva-
neciendo ya que no, siendo requisito usar en publico una vestimenta
identificatoria, ésta perdera el sentido de ser utilizada en privado (sélo
estara a la vista del empleador, que bien puede desistirse de su uso). La
segunda es la intencionada igualacién frente a terceros entre empleado
y empleador, desvaneciéndose también la relacion jerdrquica que los
liga en virtud de un contrato de trabajo absolutamente reglado y tutelar
del trabajador de casa particular. El empleador no podra aludir ante el
publico que X oY son sus empleados, pues no estan usando sus vesti-
mentas ni pueden ser obligados a ello®', dependiendo asi del acuerdo o
declaracion de voluntad de éstos frente a terceros de que efectivamente
se encuentran ambos vinculados en una relacién laboral.

Ley n° 20.729 publicada en el D.O. de fecha 04 de marzo del 2014 que
Establece obligaciones relativas a la propina en restaurantes, bares, pubs,
clubes, discotecas y similares. Esta norma introduce un articulo 64 en
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Es necesario hacer presente que la expresién “trabajadores de casa particular” responde
también a la influencia de la correccién politica. Primeramente llamados “empleados
domésticos” (o “domésticos”), la expresién comenzé a adquirir tonos despectivos (véase
nota 26) lo que impulso el redisefio de la misma hacia la expresion eufemistica “traba-
jadores de casa particular”, que se incluyé en el Capitulo V del Libro | del Cédigo del
Trabajo promulgado mediante el D.F.L. 1 publicado en el D.O. de fecha 16 de enero del
2003.

Articulo 151 bis.- Ningtin empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores
de casa particular, su permanencia o renovacion de contrato, o la promocion o movilidad
en su empleo, al uso de uniformes, delantales o cualquier otro distintivo o vestimenta
identificadores en espacios, lugares o establecimientos publicos como parques, plazas,
playas, restaurantes, hoteles, locales comerciales, clubes sociales y otros de similar natura-
leza.

Incluso senalar que son sus empleados en publico puede ser enmarcado dentro de la Ley
n° 20.609 como un acto de discriminacion arbitraria.
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el Cédigo del Trabajo®? que viene a regular una practica de entregar un
estipendio por un buen servicio prestado por los funcionarios del local
(la propina) transformdndola en una obligacién juridica y, por ende, obli-
gando a que independiente de las circunstancias de atencion el cliente
deje el 10% del consumo a dicho titulo salvo que manifieste su voluntad
en contrario; situacién que en la practica es casi imposible pues dicho
10% vendra agregado al cobro completo del servicio otorgado, disfra-
zado bajo el eufemismo de “propina sugerida”. Asi, la conducta de la
propina se juridifica como un derecho subjetivo que las personas que
trabajan en el servicio de dichos locales se han adjudicado por el sélo
hecho de prestar ese servicio (independiente de la calidad o circunstan-
cias del mismo), conculcando en la practica el derecho reservado del
otro (del cliente) a otorgarla o no*.

Ley n° 20.609 publicada en el D.O. de fecha 24 de julio de 2012 que
“Establece medidas contra la discriminacion”. Como se expondra en este
trabajo, esta norma consiste en una clara juridizacién de la correccion
politica. Tal como expone un autor, el propésito de esta Ley es transfor-
mar las mentalidades y prdcticas sociales que dan sustento a los actos
especificos de discriminacion. En ese sentido, ella debe ser vista como
portadora de un juicio reflexivo formulado a través del proceso legisla-
tivo que enjuicia ciertas creencias socialmente compartidas, ciertas in-
tuiciones, y decide intentar erradicarlas por su incompatibilidad con los
valores que sustentan a una democracia constitucional: la libertad, la
igualdad, la fraternidad y la dignidad?*.

Como hemos visto, cuando el fendmeno de la correccién politica ha

sido juridificado mediante su establecimiento en determinadas normas, es
necesario revisar si los procedimientos adoptados para su concretizacion
efectivamente fomentan la proteccion y promocién de todos y todas, permi-
tiendo que sean todos escuchados y respetados en su particularidad®. Para
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“Articulo 64.- En los establecimientos que atiendan publico a través de garzones, como
restaurantes, pubs, bares, cafeterias, discotecas, fondas y similares, el empleador debera
sugerir, en cada cuenta de consumo, el monto correspondiente a una propina de a lo
menos el 10% del mismo, la que debera pagarse por el cliente, salvo que éste manifieste
su voluntad en contrario.”

Si bien la ley prevé la circunstancia de que el cliente manifieste su voluntad en contra de
la propina, ello no ocurre en la mayoria de las situaciones, producto de la presion social,
la presion (ilegitima) del mismo locatario y sus funcionarios u otros factores.

Muroz (2013) p. 223

Otro de los paradigmas que propugna la correccién politica.
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ello analizaremos a nivel legislativo y doctrina el procedimiento establecido
en la Ley n° 20.609 como paradigma de la judicializacién de lo politicamen-
te correcto.

lIl. EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE LA LEY N° 20.609 COMO MANI-
FESTACION PROCESAL DE LA CORRECCION POLITICA

La Ley n® 20.609 ha sido objeto en su corta vida juridica de cierta dis-
cusion académica en lo que respecta a su contenido de no discriminacion®.
Sistematicamente se encuentra compuesta de tres titulos. El primero deno-
minado Disposiciones Generales que sirve como guia al juez-intérprete esta-
bleciendo el propésito de la norma®” (articulo 1°) y determinadas categorias
sospechosas® de discriminacion (articulo 2°), siendo éste el centro dogmatico
del denominado “derecho antidiscriminatorio” en Chile. El segundo, denomi-
nado La accién de no discriminacion arbitraria contempla en sus articulos 3 a
14 el procedimiento que se analizara jurisprudencialmente. El tercero, deno-
minado Reformas a otros cuerpo legales introduce modificaciones al Estatuto
Administrativo Central y Municipal, asi como la creacion de una agravante en

% En esta discusion han participado los académicos ALvear y Covarrusias (2012), MuNoz
(2013), Diaz Garcia (2013), Diaz pe VALDEs (2013) y Diaz pe VALDEs (2014).

%7 Propésito cuya Gnica concretizacion es lo establecido en el inciso primero: el estable-
cimiento de un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del
derecho toda vez que se cometa un acto de discriminacién arbitraria. Es interesante la re-
flexion de Diaz pe VALDEs (2014) p. 169 sobre las aspiraciones de la prohibicién de discri-
minacién: Una cosa es querer impedir ciertos efectos discriminatorios que causan dafo,
y otra cosa muy distinta eliminar las causas de la discriminacién y los pensamientos (no
actos) discriminatorios. Esta diferencia es importante por tres razones. Primero, nos sittia
en una perspectiva mas realista en relaciéon a lo que el ordenamiento juridico puede con-
seguir en el combate a la discriminacién. Segundo, nos permite avizorar que las causas
de la discriminacién (perjuicios, estereotipos, convenciones sociales, preferencias, etc.),
son dificilmente afectadas por la prohibicién normativa. Tercero, es muy probable que
actos discriminatorios no expresamente prohibidos contintien sucediéndose no obstante
la existencia de normativa antidiscriminatoria.

38 Diaz pe VALDES (2014) p. 177. En el mismo sentido, MuNoz (2013) p. 202. Sobre las cate-
gorias sospechosas Diaz GArcia (2013) pp. 643-644 sefala que con ellas se alude a ciertas
propiedades, caracteristicas, rasgos o condiciones predicables de las personas que en los
hechos o en el derecho han estado histéricamente relacionadas con un trato discriminato-
rio, principalmente en razén del sexo o la raza. Estas categorias, que beben del Derecho
Internacional y de mudltiples tratados en los que se consagran, contemplan dos ideas fun-
damentales: a) se prohibe la diferencia de tratado basada en ellas; b) no toda diferencia
de trato fundada en ellas constituye discriminacion.

80



ARS BONI ET AEQUI (ANO 11 N° 1): PP. 67-99

el articulo 12 N°21° aplicable a los denominados crimenes de odio vy, final-
mente, una norma de clausura® que expone que los preceptos de la ley no
podran ser interpretados como derogatorios o modificatorios de otras normas
legales vigentes, con excepcion de las sefialadas en dicho titulo.

En las Disposiciones Generales se evidencia la intencionalidad de, me-
diante esta norma, prevenir la discriminacién de determinadas minorias (ca-
talogadas en las categorias sospechosas) estableciendo un mecanismo de
reclamacién especifico en sede judicial en caso de incumplimiento de la
prohibicién de discriminacion.

Pero al existir en nuestro universo legislativo una serie de acciones (pro-
teccién, amparo, recursos jurisdiccionales comunes, tutela laboral), el sumar
otra mas (accion de no discriminacion arbitraria) convierte el proceso de pro-
teccion de derechos fundamentales deseado en una instancia mas gravosa
para el afectado®; puesto que lo obliga al conocimiento de una serie de dis-
tinciones y conceptos juridicos que le permitan escoger adecuadamente la
accion idoénea para la efectiva proteccion de su derecho vulnerado, requirien-
do una asesoria profesional especializada tanto del afectado mismo como de
la formacién de la propia jurisdiccion para hacer frente a esta nueva accion;
costos que a juicio de la doctrina especializada no se justificarian dentro de
un sistema juridico como el nuestro que cuenta ya con una accién cautelar
efectiva, de pronta ejecucion y que protege los derechos fundamentales reco-
nocidos a todas las personas, como lo es el recurso de proteccién?'.

39 Cuyo propésito fue, a nuestro juicio, evitar extender el manto antidiscriminatorio vertido
por esta ley a otras normas contingentes en discusién, como lo es para algunos grupos la
definicién de matrimonio contenida en el articulo 102 del Cédigo Civil chileno. Sin esta
norma, un ejercicio interpretativo hubiera llevado a sostener que, desde la publicacién
de esta norma, deberfa admitirse el matrimonio entre personas del mismo sexo pues su
exclusién de dicha institucién constituiria una discriminacién arbitraria; sin perjuicio de
lo expuesto en el articulo 6° de la misma ley que prohibe invocar esta accién contra leyes
vigentes.

% Por ello, el articulo 6° de la Ley establece esta accién como residual de cada una de
las otras acciones mencionadas, otorgandole un plazo mas amplio para su interposicién
(articulo 5°: 90 dias corridos contados desde la ocurrencia de la accién u omisién dis-
criminatoria o desde que tome conocimiento del mismo -usando el mismo lenguaje del
recurso de proteccion-, con limite en 1 afo desde dicho evento) y, frente a otras acciones
deducidas en paralelo, dandole prioridad a ellas por sobre ésta.

# Sobre dicha accién cautelar y su efectividad tanto respecto de particulares como de la
administracién, véase Soto Kross (2009) p.543-638. Tan efectivo es este postulado que la
misma accién de no discriminacién arbitraria toma varias expresiones tanto del articulo
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Entonces ;cual es la justificacion tras el establecimiento de esta norma
y, en particular, del nuevo procedimiento ante una accién de discriminacion
arbitraria? Para algunos, esta norma vendria a regular el fenémeno de la dis-
criminacion que se da entre privados*> de una forma mas explicita (no sien-
do suficiente la obligatoriedad constitucional prevista en el articulo 6° de la
Constitucion Politica de la Republica* en relacién con el articulo 19° de la
misma Carta Magna), atendiendo al fenémeno de la discriminacién mediante
los factores de quién, qué y por qué se discrimina* que permiten orientar en
qué situaciones esta discriminacion puede o debe prohibirse y cuando debe
tolerarse.

Con mayor razén, entonces, es necesario atender al procedimiento dis-
puesto en el titulo Il de dicha normativa, pues mediante él se concretiza el
lema de dar la oportunidad a todos (los privados) de ser escuchados y respe-
tados al interior del proceso judicial ideado para restablecer el imperio del
derecho* que se vio vulnerado por la accion discriminatoria.

A grandes rasgos, el procedimiento es el siguiente:

a) Quien sea directamente afectado por una accién u omisiéon que importe
una accién u omision arbitraria, sus representantes legales o cualquier
persona a favor de él podrd deducir la accion, sea en forma escrita o
verbalmente, ante el juez de letras de su domicilio o bien ante el juez

20° de la Constitucion Politica de la Repiblica como del Auto Acordado sobre tramita-
cién y fallo del recurso de proteccion de las garantias constitucionales. (Auto Acordado
de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia publicado en el D.O. el 27-06-1992, en
adelante “Auto Acordado”).

4 Discriminacion que debe ser prohibida en forma explicita, entre otras razones, para rea-
firmar valores esenciales del ordenamiento juridico, tales como la igualdad, la libertad,
y la dignidad inalienable de cada ser humano y la prevencién de efectos sociales inde-
seables, tales como la exclusién (politica, social, econémica, etc.), la injusta distribucién
de los bienes lato sensu, la pérdida de talentos, la agudizacién de los conflictos sociales,
la “invisibilizacién” de ciertos grupos, e incluso la generacién de “castas” separadas y
jerarquizadas dentro de la sociedad (Diaz De VALDEs (2014) p. 153).

4 Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Reptblica.- Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rga-
nos como a toda persona, institucion o grupo.- La infraccion de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la ley. (el destacado es nuestro).

4 Para la conjugacién de estos factores, véase Diaz De VALDEs (2014) pp. 174 vy ss.

4 Que no por dicha finalidad tutelar pierde la caracteristica de ser un proceso.
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de letras del domicilio del responsable de dicha acciéon u omisién“. La
urgencia de la proteccion del afectado por la discriminacion es tal que
los formalismos juridicos ceden en pos de su proteccién. Simil ocurre
con la proteccién al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica en el
contexto del recurso de proteccién?’, derechos cuya fundamentalidad es
tan o mas esencial que una situacién de discriminacion.

El plazo para la interposicién de esta accion es de 90 dias corridos con-
tados desde la ocurrencia del hecho o desde el momento en que el afec-
tado haya tomado conocimiento del mismo; caducando en un afo a
contar de dicho acontecimiento.

Esta accion pasa por un trdmite de admisibilidad*® de caracter formal
(que no se haya recurrido de proteccion, de amparo o de tutela laboral
siempre que dichas acciones hayan sido declaradas admisibles; que no
haya sido deducida fuera de plazo) y material (que no se impugne por
su intermedio el contenido de leyes vigentes o de sentencias emanadas
por los Tribunales de Justicia; o bien carezca de fundamento). En este
tramite, preferira siempre la accién de proteccion, amparo o tutela frente
a la accion de no discriminacion®.

En cualquier etapa del procedimiento, el afectado (o recurrente como
denomina la norma) podra solicitar la suspension provisional del acto
reclamado y el Tribunal debera concederla cuando, ademas de la apa-
riencia del derecho, su ejecucion haga indtil la accién o muy gravosa o
imposible la restitucion de la situacién a su estado anterior®.
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Articulos 3°, 4°y 5° inciso 2° Ley n°20.609.

N° 2 inciso 1° del Auto Acordado.

Al igual que el recurso de proteccion, de conformidad al N° 2 inciso 2° del Auto Acorda-
do.

Tal como senala el articulo 6° de la Ley n° 20.609. Primacia que también, en su caso, en
el procedimiento de tutela laboral se concede expresamente a la accién de proteccién
cuando ésta ha sido deducida por los mismos hechos que sirven de base a la accion de
tutela laboral (Art. 485 in fine, Cédigo del Trabajo).

Esta suspension provisional dispuesta en el articulo 7° responde a dos fuentes procesales.
En primer término, a la orden de no innovar que es posible de decretar en los procedi-
mientos de proteccién (N°3 in fine del Auto Acordado) y como fundamento sustancial
para decretarlo el acreditar la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), exigencia a
las medidas cautelares propias de todo procedimiento civil.
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e)

Deducida la accién, la contestacién a la misma se produce a través del
informe que requiere el Tribunal contra el denunciado/demandado “y a
quien estime pertinente”, notificindolos personalmente; teniendo éstos
un plazo de 10 dias habiles siguientes, prosiguiendo el Tribunal con la
evacuacion de estos informes o sin ellos. Esta norma consagrada en el
articulo 8° de la ley es la que reviste mayor gravedad a nivel probatorio.
En un procedimiento de naturaleza juridica cautelar y cuya exigencia es
el restablecimiento del imperio del derecho, como el recurso de protec-
cién, la férmula de solicitar informe al recurrido por la via mas rapida,
asi como todos los antecedentes que obren en su poder respecto de la
materia, es un mecanismo idéneo para asegurar la debida proteccion
al afectado®'. El articulo 8° citado intentd replicar esta férmula sin éxito
y en un procedimiento en el cual dicha conformacién no tiene cabi-
da. La forma en que estd redactada este articulo (de requerir vagamente
informe tanto al recurrido como a quien estime pertinente el Tribunal,
otorgandole un plazo para ello) en el contexto de un proceso de caracter
civil y sumario®® conculca principios esenciales del Derecho procesal
como lo son la Bilateralidad de la Audiencia (por cuanto el Tribunal pue-
de proceder con los informes o sin ellos) e Igualdad de Armas (por cuan-
to el contenido del informe puede ser de lo mds diverso; si bien debe
remitirse a la denuncia no obliga a que el denunciado otorgue todos los
antecedentes que tenga en su poder —como si lo hace el recurso de pro-
teccién—, dejando en una posicion procesal y probatoria disminuida al
afectado) en pos del restablecimiento del derecho a no ser discriminado
arbitrariamente.
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Al efecto, el N°3 del Auto Acordado establece: “3°.- Acogido a tramitacion el recurso, la
Corte de Apelaciones ordenara que informe, por la via que estime mas rapida y efectiva,
la persona o personas, funcionarios o autoridad que segtn el recurso o en concepto del
Tribunal son los causantes del acto u omision arbitraria o ilegal, que haya podido produ-
cir privacion, perturbacion o amenaza del libre ejercicio de los derechos que se solicita
proteger, fijandole un plazo breve y perentorio para emitir el informe, senalandole que
conjuntamente con éste, el obligado en evacuarlo remitira a la Corte todos los antece-
dentes que existan en su poder sobre el asunto motivo del recurso.- Recibido el informe y
los antecedentes requeridos, o sin ellos, el Tribunal ordenara traer los autos en relacion y
dispondra agregar extraordinariamente la causa a la tabla del dia subsiguiente, previo sor-
teo, en las Cortes de Apelaciones de mds de una Sala. (...)". Esta precisién que existe en el
recurso de proteccién respecto al contenido del informe paradéjicamente constituye un
instrumento que otorga una mayor defensa del recurrido frente a la accién de proteccién,
no obstante ser éste un procedimiento rapido, expedito y cautelar a favor del afectado.
Atendidas las caracteristicas procedimentales frente a aquellos procedimientos de lato
conocimiento.
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Queremos detenernos un poco en este punto, puesto que desde aqui en
adelante se puede visibilizar la dificultad probatoria y cémo la configuracién
normativa actia directamente en orden a invertir la carga de la prueba en el
proceso®. Como didfanamente expone el profesor Diaz Garcia® la Ley esta-
blece tres requisitos copulativos para determinar en qué caso se estd frente a
una discriminacion: (1) que se trate de una distincion, exclusion o restriccion
(2) que carezca de justificacion razonable y (3) que cause privacion, pertur-
bacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales es-
tablecidos en la Constitucién Politica de la Republica o en los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, siendo irrelevante que el sujeto activo de la conducta sean agentes
del Estado o particulares. Considerando conjuntamente estos parametros®,
no resulta posible establecer diferencias sobre la base de las categorias sos-
pechosas a menos que se cuente con una justificacion admisible o reforzada.
Esto significa, en la practica, una alteracién en el onus probandi, pues al
que ha realizado la diferenciacion corresponderd probar la legitimidad de
su accion. De esta manera se puede decir que hay una carga probatoria mas
pesada para aquellos que pretenden legitimar una medida que implica una
desventaja para, por ejemplo, mujeres, africanos o judios.

5 También hay dificultades probatorias que afectan al actor que vale la pena mencionar.
Al efecto, Diaz Garcia (2013) p. 659 expone: La Ley n° 20.609 incrementa la exigencia
probatoria de quien desee utilizar la accién procesal contemplada en la misma, respecto
de, por ejemplo, la accién de proteccion. En efecto, en este Gltimo caso basta probar que
la diferencia de trato se ha fundado en alguna de las categorias sospechosas para que tal
distincién sea indiciariamente discriminatoria. Para tener esta misma ventaja argumental,
quien utiliza la accién procesal contemplada en la ley debera persuadir mas fuertemente
al juzgador para que elija una determinada interpretacién de las expresiones “en parti-
cular” (del articulo 2° inciso primero), de las muchas que fundadamente se pueden ofre-
cer. Del mismo modo, al demandado le bastara acreditar que ha obrado en ejercicio de
cualquiera de esos derechos o bienes juridicos indicados en el articulo 2° inciso tercero
(Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante
fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justi-
ficadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en
los nimeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16°y 21° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima) para que el juez deba desechar
aquella accion. En el ambito constitucional, en cambio, el juzgador debe realizar un
analisis de proporcionalidad para resolver la colision.

% Diaz Garcia (2013) pp. 641-642

% Diaz Garcia (2013) p. 643.
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Sin embargo, esta alteracién probatoria es admisible pues se trata pre-
cisamente de justificar el acto u omisién discriminatoria, en definitiva, fun-
damentar un hecho positivo y eso es a lo que se aspira a nivel de Derecho
Internacional (v.gr. en los casos que han sido llevados ante el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas). Pero la Ley n° 20.609 se aleja de
ese parametro, obligando al denunciado/demandado a probar el hecho ne-
gativo, esto es, que no incurri6 en un acto de discriminacion arbitraria con el
fin de revertir en la ponderacion del juzgador el indicio planteado por parte
del denunciante que se acoge argumentativamente a alguna de las categorias
sospechosas configuradas en la misma Ley.

En efecto, en la historia del establecimiento de la Ley hay constancia de
haber tomado conciencia de este detalle. Asi, el Informe de la Comisién de
Constitucion® expreso que podria insistirse en la necesidad de incluir dichos
criterios (las categorias sospechosas del articulo 2°) a modo de indicadores
que bien pueden traducirse en que, probado que una persona se encuentra
dentro de la situacién que dicho criterio comprende, se entienda que en su
contra ha existido una distincién indebida. El problema radica en la facili-
dad para el demandante de probar que, simplemente, esta comprendido en
alguna de las situaciones que la ley considera motivos particulares de discri-
minacion arbitraria. Probado ello serd el demandado quien debera demostrar
que en la especie o no ha distinguido en razén de ese motivo, o que si lo ha
hecho, tal decisién no es irracional.

Ambos caminos ya resefiados llevan a determinaciones probatorias
diversas: el primero significa la acreditacién del hecho negativo (la no dis-
criminacion) mientras que el segundo obedece a reglas mds naturales pro-
cedimentales (la acreditacion de que la discriminacion efectuada tuvo un
fundamento). La Ley n° 20.609 sigui6 el primer camino tomando para ello en
consideracion el sistema de carga probatoria adoptada a nivel internacional®”
en la materia.

6 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2012) pp. 517 y ss.

7 Al efecto BisLioteca DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2012) p. 599 cita la directiva 97/80/
CE del Consejo Europeo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en
los casos de discriminacion por razén de sexo, la que ha indicado: “Articulo 4 Carga de
la prueba: 1. Los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sistemas judiciales nacio-
nales las medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada
por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente,
ante un organo jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que permitan presumir
la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato...”
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Si bien a nivel l6gico se puede sostener que la doble negacién equivale
a afirmacion y una lectura superficial puede llevar a concluir que es lo mismo
acreditar la no existencia de discriminacién (doble negacién) que la justifi-
cacion del trato discriminatorio (afirmacién), su consecuencia practica no
es la misma que la consecuencia argumentativa. En efecto, los medios para
acreditar que no existié discriminacién no son los mismos que pueden ser
usados para justificar el trato discriminatorio y el efecto que ellos generan en
la percepcion del juzgador es diverso; pues es mas facil a la mente humana
la construccion de razones positivas para justificar un acto o una omisién que
la deduccién, mediante razones “negativas”, de la no ocurrencia de un deter-
minado acto u omision. La construccion logica es mas sélida respecto de la
primera que la segunda postura, con lo cual es dable concluir que, al obligar
al demandado a acreditar la no existencia de la discriminacion en definitiva
y a priori, se le estd privando de la construccion de argumentos sélidos para
su defensa y conculcando, con ello, su propio derecho al Debido Proceso en
esta accion cautelar®.

f)  Volviendo a la enumeracién supra, una vez evacuado el Informe senala-
do por el denunciado o vencido el plazo para hacerlo, el Tribunal fijara
una audiencia de conciliacién para el quinto dia habil contado desde la
dltima notificacién por cédula. Siguiendo la l6gica de los procedimien-
tos sumarios civiles, en esa audiencia hay dos posibilidades: arribar a
una conciliacién®® o no, y en este caso y en uso de las normas generales

8 Situacioén que no se produce respecto del Recurso de Proteccion. Al efecto, existieron
voces de alerta en la propia discusion de la ley. Asi el senador Jaime Orpis en su interven-
cién en la Discusion en Sala expresé (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2012)
p. 801): Por eso, sefior Presidente, soy partidario de mantener la definicion de discrimi-
nacién arbitraria, pero eliminando toda clase de categorias, de modo que ninguna tenga
un caracter superior o sospechoso, por cuanto ello implica invertir la carga de la prueba
en términos tales que toda persona demandada deba demostrar su inocencia. Su elimi-
nacién nos deja a todos en exacta igualdad de condiciones para evitar cualquier tipo de
discriminacién arbitraria.

59 Sobre la conciliacién cabe hacer la siguiente prevencién. El profesor Mufoz (MuNoz
LEON (2013) p. 213) se pregunta si seran eficaces los llamados a conciliacién en futuros
procesos seguidos en conformidad a esta Ley ;Sera que el tipo de hechos denunciados en
este contexto, en el cual habitualmente se ha herido la autoestima y el sentido de si de
una parte débil que ha resuelto buscar reivindicacién moral a través del proceso judicial,
se presta poco a ser resuelto amigablemente por las partes? De ser asi, jexiste espacio
dentro de esta estructura emocional y simbélicamente antagénica para avenimientos
consistentes en la realizacién de actos publicos de desagravio, a la manera de lo ocurrido
en el caso Atala? No obstante esta prevencién sea permeada por la correccién politica
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del procedimiento, se recibira la causa a prueba si se estima la contro-
versia respecto de determinados hechos® o de no ser necesaria, citara a
las partes a oir sentencia.

La audiencia de prueba, establecida en los incisos segundo y tercero del
articulo 9° es especialisima y breve; lo cual constituye otra afectacion
al derecho al Debido Proceso del denunciado por cuanto, ademas de
la complejidad que reviste la acreditacion de la no existencia de discri-
minacion, el tiempo que tiene para configurar su estrategia defensiva es
excesivamente limitado, a medio camino entre la resolucién de un inci-
dente comun y el término probatorio civil en los juicios de menor cuan-
tia. Finalizada la dltima audiencia y sin posibilidad de realizar observa-
ciones a la prueba rendida, el Tribunal citara a las partes a oir sentencia.

Sobre la prueba y las medidas para mejor resolver®', los articulos 10° y
11° de la Ley establecen que seran admitidos todos los medios de prueba
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que cruza a esta norma, sostenemos que aln en presencia de la subjetivizacién de de-
rechos el didlogo entre las partes podra ser fructifero y la conciliacion arribarse, puesto
que no se trata de una situacion de blanco/negro (se discriminé/no se discriminé) sino
que también, apelando a esta misma subjetividad, los actos de discriminacién guardan
dentro de si un componente de falta de comunicacién que precisamente los procesos
conciliatorios tratan de resolver. Al efecto, en Argentina, cuando los casos previstos en la
legislacién anti-discriminacién pasan al INADI (Instituto Nacional contra la discrimina-
cién, xenofobia y el racismo) este organismo actiia como amigable componedor frente
al discriminador y al discriminado, iniciando un proceso de mediacién informal con el
objeto de comenzar un didlogo y superar la falta de comunicacién tipica en casos de
discriminacién.

Una cosa que hay que agradecer de esta norma es precisamente la circunstancia de no
haber conculcado las normas procedimentales basicas frente al silencio del denunciado.
Si bien puede alivianar la carga de la prueba respecto de la accién u omisién discrimina-
toria que deberd probar el denunciante, ante el silencio del denunciado y no habiendo
norma especial que diga lo contrario, se asumird que niega todos y cada uno de los
puntos afirmados por el denunciante (el contenido de la llamada “contestacion ficta”),
de conformidad con las normas previstas en los articulos 318, 684 y 715 del Cédigo de
Procedimiento Civil, aplicables a este procedimiento por la reconduccién que la misma
norma expresa al Libro 1 y 1l del Cédigo de Procedimiento Civil en todo aquello no regu-
lado expresamente por la Ley n° 20.609 (Articulo 14).

Subsidios de provisién de prueba a las partes y que, para algunos teéricos del Derecho
Procesal, son instituciones que deberian ser eliminadas por cuanto constituyen un an-
tejuicio a la sentencia misma en orden a la prueba solicitada en dichas medidas. Véase
BotTo (2001).
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obtenidos licitamente y aptos para producir fe®? todo lo cual, de algin
modo, facilita la prueba tanto de los hechos positivos como de los nega-
tivos. Es interesante ademas senalar que los medios probatorios allega-
dos al proceso seran apreciados por el Tribunal conforme a las reglas de
la sana critica®, esto es, las razones juridicas y las simplemente |dgicas,
cientificas, técnicas o de experiencia en virtud de las cuales el Tribunal
asigne valor a los instrumentos probatorios o los desestime, tomando
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concor-
dancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice.
Este sistema de ponderacion probatoria es atin mas nefasto para el de-
nunciado, pues en un sistema de ponderacion probatoria tasada, todas
las partes estarian en pleno conocimiento de que la ausencia o presencia
de determinada calidad y cantidad de prueba produciria determinados
efectos en la conviccion del juzgador (v.gr. Art. 384 y siguientes sobre la
prueba de testigos en el proceso civil). Mientras que en sistema de sana
critica, la acreditacion suficiente de indicios de discriminacion (es decir,
de eventos de signo positivo o posibles) puede servir como base para una
sentencia condenatoria, en tanto que al denunciado el lograr la cons-
truccién probatoria en orden a acreditar que no incurrié en la discrimi-
nacion arbitraria se transformara en una prueba gravosa e inconsistente
frente a esta perspectiva de ponderacién probatoria. E incluso, si admi-
timos la hipotesis de que el denunciado acredite el hecho positivo (que
la discriminacién ocurrié y tuvo un fundamento racional), igualmente,
la laxitud y plasticidad del criterio de sana critica para la ponderacion
probatoria lo obligard a levantar un edificio argumentativo que derrote
el indicio propuesto por el denunciante/demandante que, como se ob-
servard, en la mayoria de los casos no lleva al pleno convencimiento
del juzgador sobre la ausencia de discriminacién o sobre que ésta haya
tenido una justificacion a lo menos plausible.

Sobre el contenido de la sentencia, de conformidad al articulo 12° ésta
se limitara a declarar la existencia o no de discriminacion arbitraria vy,
en el primer caso, dejara sin efecto el acto discriminatorio, dispondra
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Esto, en conjunto con la apreciacion probatoria, sigue la linea de lo dispuesto por el N° 5
del Auto Acordado del Recurso de Proteccién, adaptado al proceso civil: “5°.- Para mejor
acierto del fallo se podran decretar todas las diligencias que el Tribunal estime necesarias.
La Corte apreciara de acuerdo con las reglas de la sana critica los antecedentes que se
acompaien al recurso y los demds que se agreguen durante su tramitacion.- (...)".
Dicho sistema de apreciacion probatoria ha sido admitido en otras ramas del Derecho,
como el Derecho Laboral (Art. 456 del Cédigo del Trabajo) y Penal (Art. 297 del Cédigo
Procesal Penal).
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que no sea reiterado u ordenard se realice el acto omitido estableciendo
un plazo para ello; asi como las demas providencias que juzgue ne-
cesarias para restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado®. Del mismo modo, si se declara la existencia
de discriminacién arbitraria el Tribunal aplicard, ademds, una multa de
5 a 50 UTM® a beneficio fiscal sobre los directamente responsables de
dicha discriminacion. En cambio, si se establece que la denuncia carece
de todo fundamento, el Tribunal aplicara una multa de 2 a 20 UTM al
denunciante. Lo interesante es cémo llega el sentenciador al conven-
cimiento de la existencia o no de discriminacion arbitraria. A juicio de
algunos autores, se trata de un juicio de adecuacion entre el acto denun-
ciado como discriminatorio y el derecho constitucional invocado por el
actor®®.

j)  Finalmente el articulo 13 establece, al igual que en el recurso de pro-
teccion, la posibilidad de deducir apelacion contra la sentencia defi-
nitiva, la cual serd conocida y fallada con preferencia por la Corte de
Apelaciones respectiva.

En virtud de lo expuesto, si bien este procedimiento en su superficie
respeta principios basicos del Debido Proceso como la doble instancia; hay
otros principios mds elementales que se ven vulnerados en el curso del proce-
so y cuyas vulneraciones traen nefastas consecuencias a las pretensiones del
denunciado. Este procedimiento es un claro ejemplo de que sé6lo es el lado
discriminado el que verdaderamente goza de todas las garantias procesales
para obtener su pretension en torno al acto discriminatorio en concreto.

IV. LATRANSFORMACION DE LOS CRITERIOS DE CORRECCION POLI-
TICA PRESENTES EN LA LEY N° 20.609 EN INVERSORES DE LA CARGA DE
LA PRUEBA A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA®

Como hemos observado, las categorias dispuestas en el articulo 2° de la
Ley poseen en si la potencialidad de actuar como verdaderas presunciones

#  Ocupando en esta parte idéntica redaccién que en el Recurso de Proteccion.

¢ Unidad Tributaria Mensual

€ Muroz (2013) p. 219 y Diaz Garcia (2013) p. 654.

7 Las sentencias citadas en este apartado corresponden en su mayoria a sentencias dictadas
por Tribunales Civiles de primera instancia, firmes y ejecutoriadas. A la fecha de este arti-
culo (01-12-2014) no ha llegado a conocimiento de sus autores otros casos que cuenten
con sentencias ejecutoriadas en primera, segunda instancia o que sean objeto de recursos
de casacion en la forma y en el fondo ante la Excelentisima Corte Suprema de Justicia.
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simplemente legales, invirtiendo la carga de la prueba pasandola del sujeto
victima de la discriminacion (a quien, atendido el caracter tutelar de la ac-
cion, se le libera de probar todos y cada uno de los requisitos de concurrencia
de la misma®) al sujeto victimario de la discriminacién, quien estd obligado a
acreditar no el hecho de que la discriminacion fue justificada (hecho positivo)
sino que no incurri6 en la discriminacién imputada (hecho negativo).

Si bien atendida la breve vigencia de esta ley, a la luz de la jurispruden-

cia que de ella deriva, se pueden extraer los siguientes parametros comunes
en materia probatoria:

a)

La accion discriminatoria requiere pruebas basicas de su concurren-
cia, no bastando la simple denuncia de la accién u omision arbitraria.
Atendida la aplicacion de reglas generales y ante la contestacion real o
ficta del demandado, los puntos establecidos en el auto de prueba de-
ben ser acreditados por los demandantes en cuanto ellos tengan la carga
de la prueba, con el fin de que el Tribunal establezca con certeza la
existencia de un acto discriminatorio, cuestion que es la premisa basica
a dilucidar en el proceso®. Es decir, se exige un minimo de prueba de
veracidad y efectividad de la accién discriminatoria. Cosa distinta es la
acreditacion de su arbitrariedad o razonabilidad y de si vulneré o no un
derecho fundamental y, sobre ambos puntos, aln la jurisprudencia en
cuanto a sus exigencias probatorias no ha tenido la oportunidad de pro-
nunciarse, sin perjuicio de que, como sostenemos en este trabajo, exija
la acreditacion del hecho negativo.

No es el s6lo fundamento de la Ley n° 20.609, sino su conjugacién con
otras normas (ej.: Ley n® 20.422) que permiten la configuracién de actos
de discriminacién arbitrarios y su ponderacion. Al respecto, la sentencia
dictada por el 1° Juzgado Civil de Chillan en el caso Riesco con Paul
(2014, rol N° C-1901-2014) constituye un ejemplo de determinacién de
discriminacion arbitraria no sélo por vulneracion a la Ley n° 20.609 sino
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69

Es la tendencia probatoria en todos los procedimientos cautelares de derechos (protec-
cién, amparo, tutela laboral).

Véase Juzgado de Letras de Constitucion, Fuentes Mufioz y otro con Costa Barta Ltda. y
otro (2014, rol N° C-41-2013), considerando 8°. En el mismo sentido, 2° Juzgado de Le-
tras de Antofagasta, Silva Con Sociedad Educacional Chanares S.A (2014, rol N° C-5882-
2013), considerando 6° y 1° Juzgado de Letras de La Serena, Pizarro con Servicio Nacio-
nal de la Mujer (2013, rol C-3133-2012), considerando 2°.
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a la Convencién sobre Personas con Discapacidad, tratado internacional
ratificado por Chile y vigente’®.

Cualquiera sea el tenor del constructo probatorio que realice el deman-
dado para acreditar el hecho negativo (no discrimind) o positivo (discri-
mind con un fundamento razonable); ello debe obedecer a una raciona-
lidad esencial que, en Gltimo término, el sentenciador establece a través
de la ponderacién de la prueba conforme a la sana critica. El litigante
demandado debe dar todo de si para acreditar cualquiera de esos even-
tos, pero dicha acreditacion debe guardar criterios de razonabilidad y
racionalidad minimos. Al efecto, en el caso Riesco con Paul (2014) la
justificacion otorgada por la entidad que cometié el acto de discrimina-
cién arbitraria resistia a la l6gica mas elemental, haciendo susceptible de
cualquier mecanismo tutelar al afectado y, en cualquier evento, la posi-
bilidad de que él pueda ganar el juicio’" ante un denunciado negligente.
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En efecto, el Considerando 10° de esa sentencia sostiene: “Que la denunciante padece
de una discapacidad visual genética (retinitis pigmentosa) y, en su concepto, por ello, ha
sido objeto de una discriminacion arbitraria. Al respecto, nuestra legislacion, ha ratificado
la Convencion sobre personas con discapacidad, normativa que en su articulo segundo
indica, que por discriminacion por motivos de discapacidad se entendera cualquier distin-
cion, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efec-
to de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de dis-
criminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables; Por “ajustes razonables” se
entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentale”.

En efecto, el Considerando 18° de la Sentencia sefala: “Que a juicio de este sentencia-
dor, las dos justificaciones entregadas por el demandando Servicio de Salud, carecen de
sustento tanto en la Iogica como en el derecho.- En primer término, justificar la negativa
de otorgar una asistente basado en un principio de igualdad respecto de dos personas no
videntes que prestan servicios en el Hospital Clinico de la ciudad de Chillan, es dar un
trato arbitrario a la denunciante, toda vez, que como se acredito en autos, las dos perso-
nas mencionadas desempenan labores de maso terapeuta y telefonista, por lo que, resulta
obvio, que a diferencia de la denunciante, pueden éstas, prescindir de una asistente per-
sonal, no asi, la reclamante, que desempena un cargo de jefatura en el que resulta esencial
la lectura de documentos.- Que en lo tocante la justificacion de la entidad administrativa
demandada, en cuanto a que la contratacion de la asistente corresponde al Jefe Directo
actual de la denunciante, esto es, el Director del Hospital, carece de sustento legal, toda
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La acreditacion del hecho negativo (no discriminar) puede deberse a
diversos factores o eventos de signo positivo cuya ocurrencia es acre-
ditable y frente a las cuales el denunciado no tiene nivel de injerencia.
Asi, la jurisprudencia ha sefalado que la existencia de instrucciones de
aplicacion general sobre el ingreso de personas a un recinto policial
no constituye una discriminacién arbitraria respecto del ingreso de una
persona en particular. Mediante dicha instruccion la institucion deman-
dada, Carabineros de Chile, logré desvirtuar el indicio aludido por la de-
nunciante en orden a habérsele prohibido a ella el ingreso”>. Del mismo
modo, cuando normativas de caracter general vigentes a priori de la ocu-
rrencia del hecho discriminatorio se traducen en afectacion de los inte-
reses del denunciante, ello transforma en la actuacion del demandado
ajustada a sus estatutos y, por ende, facilita la prueba del hecho negativo
(que no se discriminé pues no estuvo, en ningln evento, el demandado
facultado para hacerlo) 7.

Finalmente, la jurisprudencia de primera instancia ha hecho suyo en
esta accion el denominado test de proporcionalidad, ponderacién o
balancing de derechos fundamentales enfrentados en la arena de la no
discriminacion. Al efecto, la jurisprudencia de los Juzgados de Letras ha
establecido “para ponderar en el caso de autos si existio una infraccion
o vulneracion que implique una discriminacion arbitraria, la doctrina se-
Aala que no sélo debemos realizar un ‘test de razonabilidad’, sino que,
si la situacion lo amerita, deberd adecuarse a criterios doctrinarios de
‘proporcionalidad’ (es decir, que los actos o normas impugnados se en-
cuadren dentro del espiritu general de la legislacion, y con los principios
y valores de la sociedad) o de ‘adecuacion’ (cuando una distincién razo-
nable pudiere ser discriminatoria en atencion a otros factores de caracter
politico, histérico o cultural)*”. Del mismo modo, la UGnica sentencia a

72

73

74

vez que a juicio del sentenciador, es el Director del Servicio de Salud quien al momento
de realizar la destinacion, tenia la responsabilidad de hacer efectivas todas las mejoras
necesarias para que la denunciante desarrollara sus funciones, ya que, es en él, en quien
recae la direccion superior de todo el servicio demandado y de los organismos que lo
conforman”.

23° Juzgado de Letras de Santiago, Carmona con Vargas (2014, rol N° 4968-2013), con-
siderando 14°.

2° Juzgado de Letras de Talagante, Conzalez con Tobar (2013) Considerando 13°. En el
mismo sentido, véase 2° Juzgado Civil de San Miguel, Sudrez con Cuerpo de Bomberos
Metropolitano Sur (2014, rol N° C-5560-2014).

22° Juzgado Civil de Santiago, Ortiz con Sabas Chaguan y Otros (2013), considerando
19°.
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la fecha de la Corte de Apelaciones de Concepcion ha hecho suyo ese
criterio” en los considerandos quinto’® de la sentencia al razonar: Ante
la colisién concreta planteada debemos realizar una ponderacién de los
derechos o principios fundamentales en conflicto, haciendo prevalecer
el derecho a la educacién de la nifia por sobre la libertad de ensefanza,
de religion y de culto de la persona juridica propietaria del estableci-
miento educacional, ya que en el caso especifico que se juzga, el nivel
de afectacién que implica la reincorporaciéon de la alumna al colegio
para el ejercicio de las libertades aludidas de la entidad denunciada no
es relevante, incluso puede calificarse de marginal, en todo caso insufi-
ciente para desplazar su derecho a la educacién en el establecimiento
elegido por su madre, como aquel lugar apto para el pleno desarrollo de
su personalidad. Los niveles de afectacion del derecho a la educacion,
dada la negativa a reincorporarse como alumna de ensefianza basica en
el establecimiento, superan la molestia sufrida en las libertades anota-
das de la institucion educacional, sobre todo si se tiene en cuenta que
la madre de la menor y su actual pareja estaban dispuestos a contraer
prontamente matrimonio.

Asi, existiendo la aptitud en la Ley n° 20.609 y en su ndcleo dogma-
tico de constituir un fundamento procesal que vulnere normas del Debido
Proceso respecto del denunciado; en principio la jurisprudencia de nuestros
Tribunales ha sido timida en darle aplicacion a dichos descriptores como
inversores de la carga de la prueba. Esperamos que esta prudencia, propia
de tribunales acostumbrados a la litigacién segin prueba legalmente tasada
y segln la carga probatoria tradicionalmente entendida, se mantenga en el
tiempo que dure la aplicacién de la normativa estudiada.

V. CONCLUSIONES: EL USO JURISPRUDENCIAL DE CRITERIOS DE CO-
RRECCION POLITICA EN LA LEY N° 20.609 Y SU PUGNA CON EL DERE-
CHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

1) Las influencias del postmodernismo reflejado en el fenémeno de la co-
rreccion politica y su introduccién y consecuencias a nivel legislativo en
nuestro pais han significado un cambio de paradigma para el legislador.

7> El cual le es connatural de aplicar por tratarse de la sede jurisdiccional que conoce del
Recurso de Proteccién.

76 Corte de Apelaciones de Concepcion. Torres Montenegro con Colegio Santisima Trinidad
S.A.(2014).
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Particularmente, a nivel procedimental es posible observar la potencia-
lidad destructora del debido proceso que entrafian los criterios legales
presentes en la Ley n° 20.609 mediante el procedimiento de la accién
de no discriminacion arbitraria y el espiritu inspirador de dicha norma
en orden a colocar todo el peso de la prueba en quien emite el acto
discriminatorio.

No obstante dicha amenaza presente en la construccion legislativa, la
aplicacion jurisprudencial de la norma en los pocos fallos disponibles a
la fecha permite vislumbrar que los Tribunales de Justicia se han mante-
nido cautos en cuanto a la aplicacién sustancial de los criterios de co-
rreccion politica, al razonar juridicamente sobre los actos de discrimina-
cién. Con la prudencia del juzgador se podran de algiin modo minimizar
las potentes amenazas a reglas basicas del debido proceso que entrana
la normativa en estudio.

Si bien el propésito y fundamento de la Ley n° 20.609, como se eviden-
ci6, consiste en catalogar a todo acto que no responda a una justificacion
razonable como una especie de discriminacién arbitraria; colocando
como presupuesto procesal de éxito de la accion que dicha discrimi-
naciéon amenace, prive o perturbe los derechos fundamentales del afec-
tado; la jurisprudencia ha exigido que, a lo menos, debe acreditarse la
plausibilidad de la discriminacién alegada y ha dejado la afectacion del
derecho fundamental o al ejercicio de razonabilidad del juez (mediante
la técnica de ponderacién o balancing de conflictos de derechos fun-
damentales: el derecho a la igualdad versus todos los otros derechos)
o bien a la rendicién de pruebas que acrediten dicha afectacion en los
Tribunales que adn funcionan bajo la légica de la prueba entendida en
el procedimiento civil de lato conocimiento.

No obstante lo anterior, el procedimiento especialisimo contemplado en
la Ley n° 20.609, estimamos, resulta el escenario propicio para dar vigor
a gravisimas vulneraciones del debido proceso a través de la inversion
de la carga de la prueba, transformandose asi esta Ley, en lo sustantivo
y en lo adjetivo, en el vehiculo juridico esencial para conducir cambios
a través del fenémeno de la correccién politica plasmada en un cuerpo
legal y con vocacién de amplia aplicacién; extralimitando con ello los
poderes de la norma juridica como regla de conducta entre las personas
para convertirse en un arma adaptable a las necesidades concretas de
cualquier grupo de intereses pulblicos o privados; maxime cuando su
aplicacién procesal-judicial lleva a concretizar esta nocion.
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