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Discriminacian en contra

0e Ia mujer | recurso de proteccion

@ Gaston Gdmez™ y Aodolfo Figueroa™ o

. EXPLICACION INICIAL SOBRE LA INVESTIGACION

El presente trabajo que se publica en el Boletin del Centro de Inves-
tigaciones de la Universidad Diego Portales corresponde a una ver-
si6én resumida y adaptada de un extenso informe elaborado por los
profesores e investigadores del Centro de Investigaciones Juridicas
de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, Gastén
Goémez Bernales y Rodolfo Figueroa Garcia-Huidobro, como resul-
tado de una investigacién realizada para el Servicio Nacional de 1a
Mugjer. El Sernam titul6 el encargo “Jurisprudencia en Recursos de
Proteccién interpuestos por Situaciones de Discriminacién que afec-
ten a Mujeres”. Del titulo se comprende que la investigacién consis-
tié en registrar y analizar casos correspondientes a situaciones de
discriminacién que afectaran a mujeres y que hubiesen sido lleva-
dos al conocimiento de los Tribunales por intermedio del Recurso
de Proteccidn. El proyecto consults, ademds, otros objetivos, como
determinar si dicha accién constitucional era funcional a los proble-
mas de discriminacién y proponer algunas reformas o perfecciona-
mientos institucionales orientados por esa tematica.

il. METODOLOGIA
a)  El universo

En el informe se detalla la metodologia empleada y los criterios de
seleccion.'La investigacién se llevé a cabo sobre un conjunto de

Profesores e investigadores de la Facultad de derecho de la Universidad Diego Portales.
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fuentes primarias y secundarias, const-itu%-
das basicamente por un determinado uni-
verso de fallos sobre Recursos de Protec-
cién pronunciados por la Corte Suprer‘na y
por las Cortes de Apelaciones de Santiago,
Concepcién, Pedro Aguirre Cerda y Copia-
po, entre los afios 1990 y 1997, ambos inclu-
sive. El universo de casos fue 10.905 causas.
Entre ellas estan comprendidas también las
causas provenientes de otras cortes de ape-
laciones del pais, que fueron apeladas ante
la Corte Suprema durante el afio 1998.

‘A ese universo ~la totalidad de los casos de
recursos de proteccién presentados en el
perfodo— le fueron aplicados una serie de
criterios para ir configurando una base de
trabajo, constituida por todos aquellos po-
sibles casos de discriminacién en contra de
mujeres. La configuracién de la muestra se
hizo a partir de dos fuentes de entrada. Por
una parte, se acudié a una enorme cantidad
de fallos que forman parte de las bases de
datos de jurisprudencia que los investiga-
dores poseen en el Centro de Investigacio-
nes de la Escuela de Derecho. Por otra, fue
necesario recopilar directamente muchos
fallos en la Corte Suprema y en las Cortes
de Apelaciones indicadas, extrayéndolos
del libro de sentencias que las Corte estdn
obligadas a llevar,

b) Criterio de discriminacién

Para poder seleccionar el conjunto de casos
a estudiar, hemos debido establecer una no-
cion preliminar de discriminacién. Sobre el
particular nos parece distinguir el que una
mujer sea discriminada (por cualquier ra-
zén) y que lo sea en razoén de sexo o de
genero. En el primer caso, la discriminacién
recae en una mujer pero no se funda nece-
sariamente en su condicién de mujer; en el
segundo si. Para configurar la base de tra-
bajo, se empleé un criterio de digcrimina-
cién amplio, a saber, discriminacién que
afecte a la mujer, sin prejuzgar si se funda o
no en el hecho de ser mujer. Ahora bien,
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aclarado en qué sentido entendemos la dis-
criminacién contra la mujer, deseamos acla-
rar cudndo, en nuestra opinién, se produce
una discriminacién contra la mujer. En este
sentido, hemos seguido la jurisprudencia
europea (del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos) que entiende que una persona
sufre una discriminacién cuando se le priva
o perturba cualquier derecho, es decir,
cuando experimenta cualquier deterioro en
su estatus juridico, en forma ilegal o in-
constitucional.

c) Lamuestra

Diremos algunas palabras acerca de la con-
tiguracién de la base de trabajo. Por lo
pronto, se procedié a descartar todos los fa-
llos en los que el afectado no fuese una mu-
jer. Ademas, no siempre que el recurrente
era mujer se selecciond el caso, porque en
ocasiones una mujer recurria por un hom-
bre, como su cényuge. Por otra parte, se de-
tectaron casos en que, si bien la afectada
era mujer, para ejecutar el acto u omisién
arbitrario o ilegal era indiferente el sexo o
género del afectado, como por ejemplo,
contaminacién actstica en la calle. Estos ca-
sos tampoco se seleccionaron, Por tltimo,
cabe precisar que la investigacién no inda-
g6 en posibles discriminaciones que los tri-
bunales de justicia pudieren cometer en el
modo de resolver recursos de proteccién in-
terpuestos por mujeres. A partir de estos
criterios se configuré una base de trabajo
integrada por 146 casos, los que se pueden
extender a 271 si hacemos la seleccién con
un criterio algo més laxol.

1. IGUALDAD Y DOGMATICA
CONSTITUCIONAL

En el informe se incluye una seccién desti-
nada a dogmatica constitucional acerca del

! Cfr. Seccién de estadisticas, en este trabajo.
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principio de igualdad y la discriminacié
en el entendido de que un marco concep-
tual y normativo resulta fundamental para
identificar y analizar casos de discrimina-
cién. Lo que se expone a continuacién cons-
tituye una version resumida de ello.

El articulo 19 ndmero 2 de la Constitucién
consagra un derecho subjetivo constitucio-
nal (“la Constitucién asegura a todas las
personas” ... “La igualdad ante la ley”,
para sostener hacia el final que “Ni la ley ni
autoridad alguna podrd establecer diferen-
- clas arbitrarias”) que vincula directamente,
por efecto de los-articulos 50 y 60 de la
Constitucién, a todos los poderes publicos.
Las normas fundamentales que consagran
estos enunciados tienen como destinatarios
no solo a la Administracién y al Poder Judi-
cial, sino también al legislador.

Hay que enfatizar que tal situacién ~la vin-
culacion de los poderes ptiblicos al derecho
de igualdad- no implica la obligacién por
parte de los 6rganos del Estado de dispensar
a todos los individuos el mismo tratamiento,
abstrayéndose de efectuar diferencias justifi-
cadas en los derechos y obligaciones que se

distribuyen entre ellos. El derecho de igual- -

dad no consiste en igual tratamiento. Por el
contrario, como veremos, el legislador, tanto
como el administrador y el juez, estdn —en
ocasiones, sobre todo el primero- obligados
constitucionalmente a efectuar diferencias (o
a equiparar aquello que es disimil) entre su-
jetos y situaciones, para ser coherentes con
enunciados constitucionales que asi lo dis-
ponen (entre individuo y ciudadano, nacio-
nal y extranjero, etcétera).

Lo que llevamos dicho nos permite afirmar,
al comenzar y como primera conclusién,
que la Constitucién vigente reconoce en es-
tos enunciados del articulo 19 numero 22,

2 Y también en varios otros enunciados tales como los

articulos 11, 19 niimeros 16, 21, 22, 26, en el articulo 98 _

inciso tercero, todos los cuales estdn conectados con el

acidn,
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..dos dimensiones del derecho constitucional

6y

“de igualdad, a saber, por una parte, el de-

nominado derecho a la igualdad en la ley o
también denominado Igualdad en el Conte-
nido de la Ley y, por la otra, la Igualdad en
la Aplicacion de la Ley o, estrictamente,
igualdad de Trato. o

La primera de las igualdades, la igualdad
en la ley, es una exigencia constitucional di-
rigida en principio al legislador y se tradu-
ce en que, en el ejercicio de sus potestades
legislativas, le estd prohibido imponer dife-
rencias, establecer equiparaciones o intro-
ducir desequilibrios e inequidades procesa-
les en los derechos'y obligaciones (las
ventajas y cargas sociales) que distribuye,
si ellas no estdn o son, normativa y ptiblica-
mente, justificadas o justificables, desde un
punto de vista constitucional,

Como se dijo, la Constitucién consagra,
ademads, otra dimensién de la igualdad, la
igualdad en la aplicacién de la ley En este
caso, se tutela constitucionalmente que a
los destinatarios de las normas juridicas se
les haga aplicacion de los criterios o dife-
rencias (las cargas o beneficios) que conten-
ga la norma de modo imparcial y sin efec-
tuar discriminaciones que no estén
previstas en ella. En la aplicacién de las

‘normas a casos concretos, los poderes pu-

blicos (especialmente por parte de la juris-
diccién pero también de la administracién)
no deben dar un trato diverso a situaciones
y personas (seguin ley) semejantes.

Como se puede advertir, esta distincién
entre igualdad en la ley e igualdad de tra-
to descansa en la estructura jerdrquica de
fuentes normativas que la propia Constitu-

principio o valor de la igualdad constitucionalmente
reconocido a titulo de “las personas nacen iguales en
dignidad y derechos” y luego refrendado con ef enca-
bezado del articulo 19 “La Constitucisn asegura a todas
las personas”.

[5] - 149

Uiscriminaci6n en contra de 1a mojer y Recursa de Preteccisa



CENTRODE
ClJii=

R B RN 63 P
ciéri consagra a través de instituir funcio-
nes, 6rganos y de atribuirles potestades y
controles institucionales. De este modo, la
infraccién a la igualdad en la ley o en sus
contenidos en general puede ser cometida
por el legislador e importa siempre, desde
un punto de vista dogmadtico, sancionar no
la “afectacidén” o el “parecer” sino la “le-
sién” del contenido garantistico o disposi-
tivo de los enunciados constitucionales
~prohibitivos— en materia de igualdad.
Para ello, la Constitucién prevé una serie
de prohibiciones o exigencias que el legis-
lador necesariamente ha de respetar; crite-
rios que debe acatar siempre (por ejemplo,
no se admite trato de esclavos, todos los
votos deben ser considerados de modo
igual, niega la discriminacién en funcién
de la raza o el color de la piel, o entre hijos
naturales e ilegitimos, etc). En estos casos,
la lesion emerge diafana y los érganos de
control podrdan invalidar o inaplicar las
normas que los violen. En el resto de los
espacios constitucionales, surgird inevita-
blemente una zona de debate entre los po-
deres, a raiz del contenido de razonabili-
dad, la extension o plausibilidad, el grado
de practica acendrada, autorrestriccién de
los poderes, etcétera, que han de poseer
los criterios distributivos del legislador
(para efectuar la aplicacién concreta de las
cargas y beneficios).

En cambio, la infraccion a la dimensién de
igualdad en la aplicacién de la ley importa
siempre apartarse de los criterios de reali-
zacién, disfuncién que puede manifestarse
como transgresién al principio de legali-
dad. Decimos puede, porque no hay rela-
cién necesaria entre legalidad e igualdad,
de modo que la infraccién a la igualdad de
trato no siempre puede asimilarse simétri-
camente a la infraccién del principio de le-
galidad. Dicho de modo directo: no toda
vez que se transgrede el principio de legali-
dad se lesiona el derecho a la igualdad de
trato ni tampoco toda vez que se afecta la
igualdad de trato se lesiona el de legalidad.
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Ello porque la subordinacién del acto admi-
nistrativo a la ley, dado los aspectos no re-
glados del primero, exigen una perspectiva
mds compleja.

Ahora bien, la distincién entre igualdad en
la ley e igualdad en la aplicacién o de trato
no solamente tiene connotaciones impor-
tantes a efectos del sistema de fuentes o de
la jerarquia constitucional de las mismas y
de los poderes; también es muy importante,
en nuestro ordenamiento constitucional, a
propdsito del sistema de control constitu-
cional. En efecto, puesto que la igualdad en
el contenido de la ley presupone la trans-
gresion de exigencias situadas en el nivel
constitucional, la impugnacién de la ley
puede hacerse tnicamente en dos vias.

Por una parte, ante el Tribunal Constitucio-
nal, del modo formal y restrictivo que con-
templan los articulos 82 y 83 de la Constitu-
cién. Por la otra, una vez vigentes los
preceptos legales, ante la Corte Suprema
mediante el llamado Recurso de Inaplicabili-
dad. En cambio, cuando se infringe la igual-
dad en la aplicacién de la ley, necesariamen-
te se trata de un acto que puede o debe ser
impugnado a través de técnicas directas de
tutela, a saber, el Recurso de Proteccién, de
Amparo Econémico, de Amparo propiamen-
te tal, la Nulidad de Derecho Pablico, etcéte-
ra. De este modo, si la ley es discriminatoria,
ella no se puede impugnar por la via de la
proteccién (segtn criterios dogmadticos rela-
tivamente undnimes entre los especialistas).
Solo la aplicacién de la ley serd impugnable
por medio de este recurso.

Un Gltimo punto. Puesto que la igualdad
ante la ley consiste en dar aplicacion de la
ley segtin sus “condiciones de aplicacién”,
cualquier desviacién en la aplicacion de esas
condiciones dard lugar a una diferenciacién
arbitraria. Bastard acreditar la ocurrencia de
esa irregularidad para estimar configurada
una transgresion del principio de igualdad
(ante la ley). Eso es muy importante: no serd
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necesario que e: recurrente despliegue nin- .
gun tipo de argumentacién sustantiva acerca

de la igualdad o sus pardmetros; no es nece-
sario invocar ninguna teorfa de la justicia
para alegar la infraccién de la igualdad (lo
que si es necesario cuando se impugna una
ley, es decir, la igualdad en la ley). En la ju-
risprudencia nacional hay muchos casos en
que esto ocurre asi. '

IV. LA IGUALDAD EN EL DERECHO
COMPARADO E INTERNACIONAL

1. Constituciones americanas y europeas

El Informe incluye una seccién destinada a
transcribir y revisar las normas pertinentes
‘de las Constituciones de Argentina, Brasil,
Bolivia, Canadd, Colombia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Paraguay,
Pertt y Venezuela, respecto de los pafses
americanos (las demds Constituciones de
Ameérica no se transcriben por carecer de re-
ferencia explicita a la igualdad como un de-
recho constitucional); y en el caso de los pai-
ses de Europa occidental, se transcriben las
normas de las constituciones de Alemania,
Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Holanda,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, Reino
Unido y Suecia. Tal transcripcién, que no
parece necesario realizar en este trabajo, pre-
senta utilidad porque permite tener referen-
tes del modo como se ha consagrado la
igualdad en otros sistemas juridicos, por
ejemplo, para efectos de reformas constitu-
cionales. A partir del modo como se recoge
la igualdad en diversas constituciones, se
pueden formular algunos comentarios v no-
tar ciertas diferencias:

1. La gran mayoria de las Constituciones
revisadas hace referencia a la igualdad.
Pueden considerarse excluidas las de
Costa Rica, Cuba, Panams, Reptblica
Dominicana, El Salvador y Uruguay, en
el dmbito americano. En tales Constitu-
ciones no hay una declaracién genérica
acerca de la igualdad. En el 4mbito euro-
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., peo ~de las Constituciones revisadas— tal
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es el caso de Dinamarca y Noruega.

Asimismo, la gran mayoria de las Cons-
tituciones que hacen referencia a la
igualdad, contienen también, de modo
explicito, una referencia a ciertos crite-
rios que se consideran proscritos. Tales
criterios son: sexo, idioma, religién, opi-
niones politicas o de cualquier otra indo-

le, origen nacional o social, posicién eco-

némica, nacimiento o cualquier otra

condicidn social. Las Constituciones que

asi lo hacen son las de Alemania, Argen-
tina, Austria, Bolivia, Colombia, Esparia,
Holanda, Honduras, Italia, Perd, Portu-
gal, Reino Unido, Suiza y Venezuela.

- Un grupo no despreciable de Constitu-

ciones hacen referencia explicita a la
igualdad entre el hombre y la mujer. Tal
es el caso de Alemania, Brasil, Francia,
Guatemala, Irlanda, Nicaragua, Para-
guay, Reino Unido, Suecia y Suiza.

De las once Constituciones latinoameri-
canas que recogen expresamente el prin-
cipio de igualdad, la Constitucién chile-
na es la tinica que lo hace de modo
lacénico. En preceptos que en otras
Constituciones serian equivalentes el ar-
ticulo 19 N° 2 —es decir, que estdn dentro
de un catdlogo de derechos fundamen-
tals— se suele hacer alguna referencia a
criterios de discriminacién proscritos o
hacer alusion a la igualdad enire el hom-

- brey la mujer. La Constitucién chilena es

practicamente la tnica que, consagrando
el principio de igualdad, no hace refe-
rencia a ningin criterio de discrimina-

‘¢i6n proscrito ni tampoco alude por

modo explicito al hombre y la mujer3.

Este informe fue concluido mucho antes de que se
aprobara la reforma constitucional que incorpora la re-
ferencia expresa a la igualdad entre Ia mujer y el hom-
bre, en el art. 19, N° 2, asimismo, la modificacién al
artfculo 1° de la Constitucién.
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Ahora bien, en rigor no es necesario que la
Constitucién haga referencia a tales crite-
rios, pues la sola consagracidn de la igual-
dad como derecho implica que esos crite-
rios —u otros— se encuentran proscritos. Con
todo, la consagracién constitucional de una
prohibicién de ciertos criterios de discrimi-
nacién facilita determinar zonas genuinas
de debate e impone obligaciones juridicas
que de otro modo quedan para la argumen-
tacion. Ademds, tiene valor o importancia
simbdlica sefialar, por ejemplo, que estd
prohibido efectuar diferenciaciones o dis-
criminaciones basadas en el sexo o en el gé-
nero. En efecto, las normas cumplen una in-
negable funcién de difusién cultural y, por
ello, puede ser ttil considerar una eventual
modificacién al modo de recoger el princi-
pio de igualdad en la Constitucién nacional
de modo de generar fuertes impulsos para
algunos cambios. Asf ha ocurrido en varios
paises americanos y europeos. Por ejemplo
-y como puede apreciarse sin dificultad de
las transcripciones presentadas en el infor-
me- algunas Constituciones se extienden
largamente en la consagracién de la igual-
dad entre el hombre y la mujer, o simple-
‘mente entre sus ciudadanos, en materias
como el trabajo, las remuneraciones, las
oportunidades de desarrollo, etc. En cuanto
a las remuneraciones, las Constituciones
portuguesa, suiza y el common law britdnico
recogen de manera expresa el principio de
igual remuneracién por trabajo igual.

2. Tratados internacionales

El Informe transcribe y revisa, al igual que
en el namero anterior, las normas relativas
a la igualdad recogidas en los siguientes
tratados internacionales: El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién relativa a la Tucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefian-
za, la Convencién Internacional sobre la
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Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién Racial, la Convencioén sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discri-
minacién contra la Mujer y, finalmente, se
incorpora también el Convenio 111 de la
OIT. A partir de lo estatuido en estos ins-
trumentos, es posible formular algunas ob-
servaciones:

1. Los tratados internacionales menciona-
dos tienen en comiun el incorporar y
mencionar criterios de discriminacién
que se consideran proscritos. El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos se refieren por modo explicito
a los criterios de discriminacién que
usualmente se consideran proscritos, tal
como se ha visto —también— en muchas
Constituciones americanas y europeas:
raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién politica o de otra indole, origen na-
cional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicion social.

2. Los dos primeros tratados mencionados
tienen la particularidad, ademads, de que
se refieren, también de rmanera explicita,
a la igualdad entre la Mujer y el Hombre
(esa referencia no aparece en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Huma-
nos). Hemos visto que esta referencia se
manifiesta también en varias Constitu-
ciones occidentales.

3. La Convencidn relativa a la lucha contra
las Discriminaciones en la esfera de la
Ensefianza, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial, la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer y el
Convenio 111 de la OIT establecen una
nocidon o definicion de discriminacidn,
cada convencidn en su respectivo dmbi-
to. Esas nociones resultan particular-
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mente ttiles para efectos juridicos, toda
vez que se trataba de convenciores que

versan sobre derechos humanos ~excep-

to el Convenio 111 de la OIT- y poseen,

en esa virtud, una jerarquia especial en
el ordenamiento juridico chileno.

Una dltima palabra sobre este punto, la je-
rarquia de los tratados internacionales. To-
dos los tratados mencionados —con excep-
cién del Convenio 111 de la OIT- se
consideran tratados sobre derechos huma-
nos. Por ello, los derechos fundamentales
que consagran poseen una jerarqufa espe-
cial en el ordenamiento juridico chileno,
como se acaba de sefialar. Ahora bien, en
nuestro medio juridico existe prdcticamen-
te unanimidad entre los autores nacionales
que han publicado sobre este punto en
cuanto a considerar que esa jerarqufa co-
rresponde al nivel constitucional, es decir,
poseerfan los derechos ahi consagrados la
médxima jerarquia normativa. Existen opi-
niones aisladas que sostienen que, o po-
seerfan una jerarquia atin mayor a la cons-

titucional, o menor a ella. Como se sabe, la

especial jerarqufa de estos tratados estd
dada por la modificacién que experimenté
el artfculo 5 inciso 2° de la Constitucién
Politica.

Asf las cosas, las normas de esos tratados,
incluidos los criterios de discriminacién y
la nocién de discriminacién, constituyen el
referente de constitucionalidad de todas
las normas juridicas del ordenamiento ju-
ridico chileno. Por ello, ante la Corte Su-
prema, se podrd solicitar Ia inaplicabilidad
de cualquier precepto legal que se oponga
a tales tratados.

V. ESTADISTICAS

En esa seccién daremos cuenta de cifras y
porcentajes relativos a los casos que se han
seleccionado y descrito en el Informe entre-
gado al Sernam como casos posibles de dis-

Uiscriminacidn en cantra de (3 mejer  Recusso de Proteccion
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_ criminacién. Hemos separado 5 acépites: a)
cuantificacién de casos de discriminacién;

b) resultado de los recursos interpuestos; c)
tipo de sujetos recurridos; d) derechos in-
vocados, y e) aspectos de contenido.

a) Cuantificacién de casos de discriminacién

Como se sefiala en la seccién de metodolo-
gia, se configurd una base de trabajo cons-
tituida por posibles casos de discrimina-
cién sobre un universo de 10.905 causas.
La base de trabajo quedé conformada por
146 casos. Ese nimero representa el 1,34 %
de los casos vistos por las cortes en el pe-
riodo de estudio. '

Casos de discriminacién

Categoria Niimero Porcentaje
Total de casos 10.905 - 100%
Casos seleccionados 146 1,34%

El porcentaje mencionado da una idea de
la magnitud de los problemas de diserimi-
nacién que son presentados ante las cortes,
es decir, de cudl es el traspaso que se hace
a los tribunales de los problemas de discri-
minacién. que afecten a mujeres, en rela-
cidn con otros tipos de problemas constitu-
cionales que también les son sometidos a
su consideracién. No mds del 1,34% de los
problemas constitucionales que las cortes
vieron en el perfodo de estudio correspon-
dieron a situaciones de discriminacién
contra la mujer.

Ahora bien, debe tenerse presente que ese
porcentaje se obtiene de una seleccién de
casos de discriminacién que se efectué em-
pleando un criterio amplio de discrimina-
cion, pues aplicando un criterio de discri-
minacién mds restringido el porcentaje se
torna imaginario o virtual. Por otra parte,

~en el Anexo del informe se incorporaron
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125 casos mds, en los cuales la exlstencla de
una diseriminaclén resulta mds diseutible,
De todos modos, si se suman estos casos
del anexo a los seleccionados en el informe
con un criterlo amplio, ellos aleanzan al
2,49% de los problemas constltuclonales
que las cortes conocieron en sede de protec-
cién en el perfodo de estudio.

Casos de diseriminacién

- Niimero

Categoria Porcentaje
Total de casos 10.905 100%
Total casos
seleccionados
més anexo 271 2,49%
12,000 +- 10.905
8.000 . T
5,00@ i s
4000 -
146 125
g FET. S
£a508 £a508 total WRivErse

seleccionados anexos

b) Resultados de les recursos

En esta parte referiremos el resultado de los
casos ante las cortes, De los 146 selecciona-
dos, 43 fueron acogidos y 102 fueren recha-
zados, Solo un caso incluido en la muestra
fue declarado inadmisiblet, Eso significa

En rigor, esta situacién ne eorresponde a una
inadmisibilldad. Nos paroce Importanie hacer esta acla-
racion, para que no s¢ mal entienda la elfra, que serfa
an extremo baja. Bn efects, elontos (sl no miles) de re-
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que el porcentaje de casos acogidos corres-
ponde al 29,45%, en tanto que los rechazos
suman 69,86%.

Resultados de los racursos

Resultado’ Nilmero Poreentaje

Acogido 43 29,45%
Rechazado 102 69,86%

120

160

80 o=

80 -

4 -

acogide fechazade

En el easeo de los recursos rechazados, las
razones por las euales ello seurrié son mu-
chas y serfa muy extense detallarlas y euan-

tificarlas aqui. Pero creemos que puede ser

Gil tener presente que 12 de ellos fueron
rechazadoes por extempordneos, lo que eo-
rresponde al 17,76% de los rechazoes, y 3
pot haber side resuelto el problema que.
motivé la sentencla antes de gue concluye-

curses de proteecion fueren declarades inadmisibles,
Tales sases ne se ineluyeren en la base de trabaje, de
mode que Ao farmaren parte de la mueskea gue s¢ ana-
ligé. Bl case incluide en la muestra que fue declarade
inadmisible, en riger, ne deberfa =en Auestre eenespto=
haber side ealificade por la corte de asa maners; sing
improcedenta o rechazade:

5  Resuérdese que les poreentajes se han ealeulade sebre

la tetalidad de los easos selecelonades; 146, aungue sn
esta tabla se reglstran selo dos categorias, y ne los de-
clarades inadmisibles. . '

Gastdn Jirez | Aodelfa Figuerad



ra la tramitacién del recurso, que corres-

ponde al 2,94% de los rechazos, Esto signi-
fica que 87 casos fueron rechazados por
otras razones que podrfamos denominar no
- formales, y més de fondo, como por ejem-
plo, que la corte acoge los descargos del re-
currido, entre otras. :

Cabe aclarar que los rechazos que declaran

- las cortes por razén de extemporaneidad no -

constituyeron inadmisibilidades, ni concep-
tualmente ni en opinién de las cortes.

Recursos rechazados (!02)

Motivo . Nidmero - Porcentaje
Extempordneo 12 17,76%
Ya fue resuelto 3 - 2,94%
Otros | 87 85,29%
100
80 e e S .......w,k,,,.,,
60 — o -
40
20 L
.0 o .
gxtempordneo ya fue ofros
resuelto ,

€) Sujetos recurridos

En tercer lugar, nos parecio relevante entre-
gar algunas cifras relativas al tipo de sujeto
recurrido, pues ello da alguna luz sobre la
configuracién del tipo de problema social
que existe en los casos de discriminacién.
Hemos distinguido tres categorfas: “particu-
lares”, “municipalidades” y “otros”. Por
“particulares” estamos entendiendo perso-

Biscriminaciin en contra de 12 mujer | Reciso de Proteccidn
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nas naturales (como el cényuge o un tercero

-que no quepa en las otras dos categorfas),
-+ Hemos denominado “municipalidades” a
todos aquellos casos en que se recurre contra

el alcalde, 1a Municipalidad propiamente tal,
alguna Corporacién de Desarrollo Munici-
pal, algtin director u otro tipo de funcionario

- de la Municipalidad. Finalmente, en la cate-

gorfa “otros” se comprenden personas jurf-

‘dicas (que no sean municipalidades, pues

esa es otra categorfa) y organismos del Esta-
do (que no sean municipalidades)®,

i) Particulares: 16 casos, lo que correspon-
de al 10,96% de los casos seleccionados.

ii) Municipalidades: 44 casos, lo que co-

- rresponde al 30,14%.

tii) Otros. En esta categorfa se agrupan di-
versos tipos de sujetos, como los sefiala-
dos mds arriba, respecto de los cuales,
en general, no se verificaban mds de 3 ¢
4 casos, muchas veces solo 1. Se trata de
86 casos, correspondientes a un 58,90%.

Sujetos recurridos

- Particular 16
Municipalidad 44
~ Otros _ - 86

- 20

Tipo de sujeto  Nimero casos Porcentaje

10,96
30,14
58,90

60 §---

P/ I E—

prticulr mucipalidad ofros

*  Ejemplos de casos comprendidos en esta categoria son:
Cooperativas, Intendentes Reglonales, Superintendencias,
* Policia-de Investlgaciones, Carabineros de Chile, instltuto
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Estimamos interesante destacar que los re-
cursos-por discriminacién en que el agresor
es n particular no-son insignificantes: casi
“un 10%. Pero més interesante aun es el caso
de las “municipalidades” —30,14%~ puesto
- que eso significa que casi un tercio de los
- problemas de discriminacién que sufren las
mujeres (y que llegaron a las cortes) se dan
al interior de una-Municipalidad. Respecto
de la categoria “otros”, como se dijo, no re-
sulta ttil formular comentarios, porque se
trata de los mds diversos sujetos que no
suelen exceder en 3 0 4 las oportunidades.

| d) Derechos invocados

Se revisé la totalidad de los casos seleccio-
nados, 146, y se tabuld la invocacién de de-
rechos. En ocasiones, no se mencionaba ex-
plicitamente el tipo de derecho invocado,
pero ello no fue obstdculo para incorporar
el caso en esta grdfica. 51 se quiere saber
qué derechos se invocaron y en qué medi-

da, y se suma la totalidad de veces en que

ello ocurrid, se obtiene un total de 227 “in-
vocaciones de derechos”.

70

El eje horizontal corresponde al derecho in-
vocado; el eje vertical corresponde al niime-
ro de veces que el derecho ha sido invocado.

Comentarios generales acerca de la invoca-
cién de derechos

1. Podria suponerse que en un estudio so-
bre discriminacién en sede de protec-
cion, la mayorfa de los casos que se
analizaron corresponderian a invoca-
ciones del articulo 19 N° 2 de la Consti-
tucion. Pues bien, el estudio realizado
refleja y sorprende por los pocos casos
en que se invoca explicitamente el nu-
meral 2° del articulo 19 para alegar una
discriminacién. El cuadro indica que se
invoco 31 veces de 227, equivalente al
13,66% del total.

2. Por otra parte, un d&mbito donde es ma-

nifiesta y conocida la discriminacién en
contra de la mujer en comparacién con el
hombre, es el ambito laboral. Pues bien,
sorprende la escasa invocacidén de la
igualdad en materia laboral. Se invocé el

60

50

49

30 feeme

20

10|

de Normalizacion Previsional, Administradoras de Fon-
dos de Pensiones, Registro Civil, Contralorfa General de
la Repuiblica y Contralorias Regionales, Instituto Médico
Legal, Subsecretarias, Jueces, Conservador de Marcas,
Isapres, Ministerios del Gobierno, Director de Salud, Jun-
ta de Jardines Infantiles, Instituto Antdrtico Chileno, Cor-
poracién Administrativa del Poder Fudicial, Universida-
" des, Hospitales, Direccién de Navegacién Aérea, Direc-
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cién del Territoric Marftimo y Marina Mercante, Direc-
cién del Servicio de Impuestos Internos, Instituto de Se-
guridad del Trabajo, Gendarmerfa, Servicio Nacional de
Aduanas, Receptor judicial.

Hay muchisimos casos de violencia intrafamiliar, en los
cuales se invoca el N° 1 del articule 19. Esos casos no
estdn considerados en esta muestra.

fiaskén Gamez \ Radolfo Figuersa
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‘numeral 16 en 26 ocasiones, 16 e s

rresponde al 11,45% del total.

3. De las cifras es facil colegir que la situacién
dominante estd dada por el derecho de pro-
piedad, que fue invocado en 69 oportuni-
dades, equivalente al 30,4% del total. -

‘4. Los nimeros 1y 3 concentran los restantes

derechos mds reiterados en su invocacién
(20 y 22 veces respectivamente), lo que
apenas alcanza al 22% aproximadamente.

-e) Contenido de los fallos

Los aspectos cuantificados precedentemen-
te son puramente formales. También es po-

sible decir algo acerca del contenido de los

fallos, es decir, de lo que la lectura de los
mismos permite colegir.

i) No abordar e] problema

Por lo pronto se puede aseverar que los fa-
llos no suelen ser extensos ni fundados; en
ocasiones de la sola lectura de la sentencia
no.es posible formarse una idea clara del

-problema jurfdico sometido a la considera-

cién de la corte. En ciertas oportunidades,
de Ia lect‘ura del fallo, a los investigadores
les pareci6 advertir que se estaba frente a

“una discriminacién pero la corte no entré a

indagar si la habia o no; y resolvié el caso
por otras consideraciones. Ello fue posible
de advertir al menos en 35 casos. Dado que
la totalidad de casos estudiados es 146 y el

porcentaje corresponde a 23,97%. Esta cifra

~debe ser interpretada como que al menos

hubo 35 casos de los 146 estudiados, en los
cuales era ostensible una discriminacién
pero la-corte no examina verdaderamente si
la hubo®. En efecto, solo es posible afirmar

Los casos son lo siguientes: roles 29-91, 32-91, 92-92,
114-94, 171-96 de Ia corte de San Miguel; 511-90,
3367-92, 2833-92, 2319-93, 2111-92, 1286-92, 376-93,
3441-94, 190-94, 1997.95, 447.96, 1281-96, 915-96,
1047-96, 3322-97, 4322.97, 1036-98, 95-98, 96-98, 682-98,
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quie'los 35 casos constituyen un minimo y

~ . no corresponden a la totalidad de los casos.

Tener seguridad sobre la totalidad de los
casos en que la corte eludié abordar la dis-
criminacién no es posible de hacer a partir

- dela sola lectura de las sentencias.

Porcen taje

Casos
(146 total)
35 - 23,97%

i) Examen de legalidad

‘Pasando a otro aspecto de los fallos, mu-

chas veces el asunto juridico central que se
discute un recurso de proteccién es si el su-
jeto recurrido (por ejemplo, una autoridad)
actué dentro de la esfera de sus atribucio-
nes o no lo hizo. En ocasiones, este punto
decide completamente la suerte del recurso,
Hubo 11 casos en los cuales las cortes dije-
ron que el recurrido no habia actuado dis-
criminatoriamente si es que habfa actuado
ejerciendo una facultad conferida por la ley.

'_Casos 3 Porcentaje
(146 total) -
11 o ' 7,53%

Los investigadores no comparten este crite-
rio puesto que es perfectamente posible co-
meter una discriminacién con ocasién de
ejercer una potestad conferida por la ley. Es
decir, es posible que una autoridad, por
ejemplo, actie ejerciendo una atribucién
que la ley le concede, pero al hacerlo puede
incurrir en prdcticas discriminatorias. Por

21896, 1820 de la corte de Santiage; 405, 319, 115, 35, 46
de la corte de Copiapd; 128-94, 250-94, 237-94 de la cor-
te de Concepcidn.

Riserimiracidn 20 z0nfTa g2 la mujsr ¥ Reeursy g Protesciin
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lo tanto, el solo actuar bajo el amparo de
tacultades concedidas por las leyes no im-
plica que las discriminaciones estdn de
suyo excluidas, como sugieren las cortes en
los casos sefialados’. '

i) Subsidiariedad de la accidén de pro-
teceldn

Ocurre también en algunas ocasiones en
que una corte rechaza un recurso de pro-
teccién por estimar que esta accidn consti-
tucional es subsidiaria. Esto significa que
sl existen otros mecanismos de impugna-
¢i6n para algn acto, que estén disponi-
bles, entonces la accién de proteccién no
resulta procedente, En materia de discri-
minacién contra la mujer, elle ocurrié en 7
oportunidades, lo que constituye un 4,79%
de los casos revisados?®. Esto significa que
las mujeres que se sintieron lesionadas en
sus derechos, perdieron la accién de pro-
teccion por la sola consideracién de esti-
mar una corte que el recurso reviste una
naturaleza subsidiaria.

Casos Porcéﬁtaié
(146 total)
7 4,79%

Los investigadores no suscriben ese predi-
camento de las cortes. El articulo 20 no da
ningin indicio para estimar que esta ac-
cion no es procedente de existir otros me-
canismos de tutela. Por el contrario, ese
precepto contiene una referencia explicita
en contra de una supuesta subsidiariedad
de la accidn.

9 Los roles som; 112-93, 149-94, 23-94, 188-94, 211-93,
230-97 de la corte de San Miguel; 33-90, 39-9(), 448-90,
2899-91, 228-%4 de la certe de Santiago. '

. W Los roles son 77-93 de la corte de San Miguel; 426-90,

2218-91 de la corte de Santiago; 56-96, B199-96 de la

eorte de Concepeidn, 210 ¥ 35 de la corte de Copiapa.
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Vi. COMENTARIO DE ALGUNOS CA.
SOS PARADIGMATICOS

En el informe se relatan y comentan los 146
casos de la muestra mds dura y los restan-
tes 125 del anexo, que en total suman 271
casos. De ellos, muy pocos corresponden a
wna auténtica discriminacién contra la mu-
jer en razon de su género (la gravedad de
esta aseveracién se comenta en las conclu-
siones). La excepcién estd dada por el caso
de una mujer drbitro de futbol, que se rela-
ta a continuacién.

Caso Rol 319 (5.537)

Una mujer, Juana del Carmen Manzano, ar-
bitro de fitbol, inicia Recurso de Proteccion
para “evitar que los actos vejatorios y arbi-
trarios cometidos en su contra por Mario Es-
cuti, delegado entrenador del club deportivo
Santa Cecilia y por don Reginalde Cano, Vi-
cepresidente de la Asociacién Olimpica de
Copiap6, quienes le discriminan por el solo
hecho de ser mujer con rol de arbitro, tra-
bajo que a juicio de ambos deben realizar
solamente los varones”, Hace cinco afios

_que es drbitro y estd registrada en la Asocia-

cién Nacional de Arbitros de Chile, y dirige
partidos de fiithol de la serie amateur de va-
rones; y en esta actividad es objeto de cons-

tantes hostigamientos por parte de los recu-

tridos, trato prepotente, perseguida ante
cualgquier situacién generada en los partidos
y que debe informar a la superioridad; es
coartada en su labor, distorsiondndose las
cosas y haciendo fuerza para eliminarla de
los arbitrajes, perjudicdndole en su vocacion
deportiva, a la que se oponen en razén de su
sexo. Agrega que hace algunos dias el recu-
rrido entré a la cancha con una cerveza en la
mano mientras ella arbitraba y la increpd.
Como dio una entrevista a la radio del de-
porte, donde denuncia una serie de irregula-
ridades, la persiguen.

El recurrido reconoce que efectivamente
tuvo un altercado porque ella en su entre-
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vista en la radio dijo que en los partidos

habfa un negoclade vendlendo cerveza, lo

gue es efectivo pero no se vende tanta

como ella dijo. Como ella arbitra mal se de-
terming que no arbitrara mds. El sefior Es-
- eutl también comparece aflrmando que
- como Asoclacion se quejé porque ella arbi-
traba mal “permitiendo con su actitud has-

ta agreslones dentre de la cancha” por lo

que su club solieité que se le excluyera, lo
que aprobo por mayoria. No hay dnimo de
discriminarla, dice, pere “no posee las con-
diciones fisicas”, _ :

El Presidente de la Asociacion de Futbel
Amateur de Copiapd comparece diciendo
que la recurrente no pertenece al cuerpo de
drbitros de la aseciacién v no se le permite
dirigir por no eontar con un curso de drbi-
- tros reconecido por la ANFA, organismo al
cual estdn afiliades,

La Corte, en un solo considerando, dice que
visto le informado per el presidente de la
Asociacion de Fatbol Amateur de Coplapé,

se evidenela que la reclamante no pertenece

al cuerpo de drbitros de dicha Asociacidn, y
no le es permitido dirigir partides, ne euenta
con un eurso gue sea reconocide por esta en-
fidad en su cardcter de organismo nacional
(ANFA); raz6n por la cual la presunta diseri-

minaecidén en razén del sexe no se encuentra

acreditada, no eoncurriendo respecto de la re-

. currente los requisitos necesarios para acce-

der al cargo a que aspira y no corresponde en
esta sede jurisdiccional pronunciarse sobre
presuntas anomalfas a su respecto. Se recha-
za. 2.9.97. No hay apelacién,

Camentarios

Este caso es realmente el tnico que presen-

ta las sigulentes earacterfsticas: 1. Una mu- -

jer alega ser discriminada por ser mujer, 2.
De los heches se colige claramente que
existe una discriminacion de género. 3. De
les dichos del recurrido se desprende clara-
mente un afdn de discriminacién en razén

..t oestign Wi k B Detatrs 2000

_ del género, En virtud de estas caracterfst-
~ cas, este caso puede considerarse un autén-
* tieo caso de discriminacién de género. Aho-
ta blen, la resolucién de la corte es

discutible, mds aun considerando que dos

~de sus ministros son mujeres. La corte no
- enfrenta este problema como un caso de

discriminaelén de género, no obstante lo
ostensible que es, sino que prefiere entrar

‘en &l problema desde el punto de vista de si
la mujer drbitro pertenece o no a la asocia-
‘clén de drbitros: La recurrente afirma que

8f, aunque el representante de esa asocla- -
cién (ANFA) lo niega, De los antecedentes
del falle no es posible aclarar mayormente
ese punto. Como quiera que fuere, a partir

de lo aseverado por el presidente de la

ANFA, la corte considera que la mujer no
estd autorizada ni capacitada para arbitrar
partidos de fitbol de modo que no existe

~ disertminacion en contra suya'l.

‘Un segundo caso que Interesa comentar co-

rresponde a una discriminaeién en contra

- de una alumna expulsada de la universidad
por el hecho de quedar embarazada sin es-

tar casada,

Rol 2657-92

“Alfredo Arze-Vargas Heresmann, en repre-

sentacidn de su hija legftima Maria Seledad

Arze-Vargas Donoso, estudiante, recurre de

proteccién contra la Universidad de los An-
des, a través de su representante legal Raul
Bertelsen Repetto, por haber suspendido
arbitrariamente en sus derechos de alumna
regular a su hija, contraviniendo con ello

los derechos que le corresponden y que-

brantade flagrantemente las disposiciones

" Lidia Casas, investigadara del Centro de Investigacia-
nes Juridicas de la Eseuela de Deracho, nos ha facilitado
" plezas del expediente, entre ellas, certificados de ia
Asoclacidn de Fithol, que acreditan que la recurrente si
era drbitre, de modo que resulta ineomprensible la re-
- ssluecién de la corte, Agradecemos a la sefiora Casas
¢sos antecadentes, -
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le'ga-les' y constitucionales. Fundamenta su
recurso explicando que en marzo de este
afio matriculé a su hija en la mencionada
Universidad a objeto que cursara en ella la
. carrera de enfermerfa, suscribiendo para
‘ello letras de cambio en garantfa de las
mensualidades respectivas y mientras cur-
saba satisfactoriamente su curso, producto
de una relacién que mantiene por afios con
. su novio, quedé embarazada a mediados de
afio y enterada de ello la Universidad pro-
cedié a suspenderla prohibiéndole el ingre-
so al recinto. El acto de suspensién, sefiala
el recurrente, constituye un acto ilegal y ar-
bitrario que vulnera el derecho de propie-
dad y el ndmero 1 del articulo 19, en lo que
dice relacién con su integridad, puesto que
al ingresar a la Universidad en el carédcter
de alumna, tiene derecho a la permanencia,
movilidad y promocién, conforme a la or-
ganizacién interna de la misma para efec-
tuar estudios conducentes a la obtencién de
un grado académico o titulo profesional y
el acto recurrido le ha significado una pro-
funda alteracién emocional, encontrandose
deprimida y sin &nimo lo que es particular-
mente grave tanto para su integridad tisica
como para la de su hijo. Recurrido: Radl
Bertelsen Repetto, rector de la Universidad
de los Andes, sefiala que la recurrente pos-
tulé y fue admitida como alumna de la ca-
rrera de Enfermeria de la Universidad en
este afio 1992 y que al incorporarse quedé
obligada, conforme lo disponen sus estatu-
tos (articulo 27) a esforzarse en alcanzar la
mejor formacién cientffica, cultural vy mo-
ral. Expresa que en el mes de agosto la re-
currente comunicd a la Directora de Estu-
dios que estaba embarazada y que iba a ser
- madre soltera y que las autoridades supe-
riores, después de escuchar a la alumna de-
cidieron imponerle la sancién de suspen-
si6n de las actividades académicas por un
afio, lo que dicen no afecté sus calificacio-
nes que conservan validez. Afiaden que la
sancién aplicada no es la mas dréistica para
faltas graves como es el caso de la conducta
en que se incurrié, que no'es un simple em-
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barazo, sino la actividad sexual de una mu-
jer soltera que ha derivado en ello, hecho
impropio y que consideran que para la mo-
ral ¢ristiana es grave, siendo que la Univer-
sidad como en toda institucién educativa
en 'que debe darse un buen ejemplo, las
conductas que causan escdndalo resultan
impropias. Alegan que el recurso interpues-
to ha sido deducido fuera de plazo, ya que
este debe contarse desde el 10 0 desde el 14
de septiembre; que la actuacién de la Uni-
versidad se ha ajustado a su reglamenta-
cién interna y por lo tanto no es ilegal; que
la afectada debfa saber por los folletos de
difusién que la Universidad se guifa por los
principios de fe catdlica y la moral cristiana
y que la autonomia universitaria le permite
regirse por si mismo en todo lo concernien-
te a sus finalidades, pudiendo, entonces, no
compartirse los criterios de un reglamento
de disciplina, pero dictado este, obliga a los
alumnos que se incorporan a la Universi-
dad, por lo tanto no puede calificarse de
arbitraria su conducta. En cuanto a los de-
rechos que da por vulnerados el recurso,
argumenta que ellos no aparecen lesiona-
dos, porque el derecho a la permanencia,
movilidad y promocién deben ejercitarse
conforme a la organizacién interna y el de-
recho de propiedad sobre sus calificaciones
se ha mantenido y en cuanto a la integridad
fisica y psiquica de ella, ha sido justamente
ella la que se ha puesto en una situacién de
alteraciéon emocional con su conducta.

Sentencia: La Corte seflala que de lo ex-
puesto por el recurrente y recurrido y ante-
cedentes agregados a la causa, apreciado
todo ello, resulta establecido que Maria So-
ledad Arce-Vargas Donoso se matriculé este
afio en la Universidad de los Andes en la
carrera de enfermeria y que fue suspendida
por un afio por las autoridades universita-
rias, dado que habfa quedado embarazada
siendo soltera, por considerarse que estos
hechos constituyen una falta grave, de con-
formidad al reglamento interno, puesto que
refleja una actividad sexual que se conside-
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ra impropia por la moral cristiana, siendo

que la Universidad se guifa por ella y por la’
fe catélica. Que de conformidad con'lo ex-
puesto, el alumno que se incorpore a la.

Universidad de los Andes debe saber que
tras sus organizadores se encuentra la Pre-

latura del Opus Dei y que su ensefianza se.
conformard a los postulados de la fe catéli-
‘ca y a la moral cristiana, como debe saber

también que existen ciertas faltas en las
conductas de los alumnos que la Universi-
dad considera graves, que pueden hacer
que se decrete inclusive la expulsién de la

. Universidad y entre estas se encuentra la

del atentado contra la moral y las buenas
costumbres. Que a los alumnos no se les
exige que profesen la fe catélica como re-
quisito para ingresar y permanecer en la
Universidad, como ocurre, por ejemplo, en
algunos colegios de ensefianza bdsica y me-
dia en nuestro pais y, por lo tanto, la necesi-
dad de ajustarse en su conducta precisa-
mente a la moral cristiana no les es exigible
a estos, sino solo que actden de conformi-
dad con los reglamentos, ajustdndose a los
conceptos generalmente aceptados de la
moral y buenas costumbres en nuestra so-
ciedad; el hecho de quedar embarazada,
siendo soltera, no puede considerarse como
un acto inmoral, porque ello refleje una ac-

~ tividad sexual anterior al matrimonio,
. puesto que esta se realizd sin haber motivo

para que esa conducta sea considerada li-
cenciosa o viciosa o haya provocado escan-
dalo entre los miembros de la comunidad
universitaria que, no hay duda, es lo.que ha
querido sancionar la Universidad en su re-
glamento para resguardar de esa manera la
integridad moral del resto del alumnado,
cumpliendo asi con sus propdsitos vy fines.
Que con su comportamiento distinto a lo
dicho, la Universidad de los Andes ha incu-
rrido en un acto arbitrario, al pretender asi-
larse en su reglamento interno para encua-
drar como acto inmoral constitutivo de
falta grave la conducta antes descrita, sien-
do que como se ha venido diciendo los he-

chos analizados no permiten concluir de
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ese modo; con-este acto arbifrario, se ha
afectado la garantfa del articulo 19 ntimero

¥ 24'dé'1a Constitucién Politica, puesto que la

calidad de estudiante universitario faculta
al interesado para acceder a un titulo profe-

- sional cumpliendo con las exigencias uni-

versitarias y legales establecidas al efecto,
configurando una especie de propiedad so-
bre derechos incorporales y, por lo tanto,
debe acogerse el presente recurso de pro-
teccion y ordenar que se deje sin efecto la
medida de suspensién por un afio de las
actividades académicas de la recurrente, -
adoptada por la Universidad de los Andes,
permitiendo que ella contintie con sus estu-
dios en forma regular. Se declara que se
acoge el recurso de proteccién interpuesto.
Santiago, 12 de noviembre de 1992.

Comentario

Lo primero que cabe sefialar es que la recu-
rrente no alega discriminacién sinc un de-
recho de estabilidad en sus estudios y de
propiedad sobre los mismos, ademds de su
integridad psicolégica. El recurrido funda
la decisién de suspender los estudios de la
afectada en virtud de que habria cometido
un acto inmoral, contrario a la fe catdlica,
que inspira la casa de estudios donde la re-
currente- se encuentra matriculada, entre
otros aspectos, como la extemporaneidad,
el escdndalo, el que la sancién impuesta no
es la mds severa, etc. La corte acoge el re-

- curso porque estima que los alumnos de

esa universidad no estdn obligados a profe-
sar la religién catdlica, porque no es un re-

- quisito de admisién, a diferencia de los co-

legios; que la.conducta de la recurrente no
ha sido inmoral, y que la recurrente tiene
derecho de propiedad sobre sus estudios.
Como se ve, la corte no se pronuncia sobre
una posible discriminacién, y tampoco re-
suelve el problema de fondo de cardcter re-
ligioso que presenta el recurrido. Simple-
mente se limita a decir que el acto no es
inmoral. En esos términos, la decisién de la
corte es muy insuficiente, pues ;qué habria
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- sucedido si los jueces que fallaron el caso
hubieran estimado que tener relaciones
. sexuales prematrimoniales si es inmoral?
' Probablemente, la recurrente pudo haber
" perdido el recurso. No cabe duda que los
' derechos constitucionales de los ciudada-
. NOS MO pueden depender de las valoracio-
nes morales de los jueces. El problema de
fondo en .este caso es una discriminacién
religiosa, que implica ademads, una suerte
de persecucion religiosa. A eso debi6é opo-
nerse la corte, independientemente que a
alguien le parezca moral o inmoral tener
. sexo bajo determinadas circunstanciaslz._

Un dltimo caso que relataremos correspon-
de a una figura de acoso:

Rol 376-93

Una mujer recurre de proteccién en contra
del gerente general de la Compaiifa de Telé-
fonos de Chile arguyendo que en la empre-
sa ha sido objeto durante varios afios de
acoso sexual y que como resultado de esto
la despidieron. Dice que se le han infringi-
do los articulos 19 niémeros 1, 4 y 16. Cuen-
ta que desde 1987 que trabaja en CTC ha
habido constante acoso sexual de parte de
varios de los jefes en cuya dependencia ha
trabajado y una agresién. La empresa solo
ha reaccionado cambiando de trabajo cada
vez que ella ha protestado a sus superiores
por lo que sucede. Jamds han tomado nin-
guna medida y ahora, debido a sus cons-
tantes problemas, la han despedido. Com-

'2 No debe considerarse que esta es jurisprudencia unifor-

me de los tribunales. En el afio 1997, hubo otro caso de
embarazo, esta vez en un colegio. A la mujer no se le
renové la matricula para el afio siguiente porque los
estatutos del colegio permitian no renovar matricula a
quienes sean madres (para mantener una situacién de
equilibrio entre los educandos, para que estos se desa-
rrollen en marcos éticos y morales, ‘se afirma en el re-
curso). La corte de La Serena rechaza el recurso v la
Corte Suprema confirma el rechazo con voto disidente.
Agradecemos nuevamente a la investigadora sefiora
Casas por llamar nuestra atencién hacia este caso y fa-
cilitarnos los antecedentes.
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parece la recurrida, afirmando que el recur-
so debiera estar planteado en contra de los
sujetos que aparecen involucrados v no en
contra de la empresa que nada tiene que
ver en el problema. Por el contrario, ante
los constantes reclamos de la mujer ella fue
trasladada de funciones. Atribuye el despi-

* do a una baja calidad del trabajo de la recu-

rrida y no a las protestas por acoso y sostie-
ne que todo esto es muy raro porque no ha
puesto los antecedentes en conocimiento
del juzgado del crimen. Agrega que no hay
infraccién al ndmero 16 del articulo 19 por-
que este numeral protege la libertad de tra-
bajo y no el trabajo en si. La Corte, al fallar,
reconoce que el problema es de acoso
sexual. Le baja intensidad sosteniendo que
estas agresiones no fueron denunciadas al
juzgado ni hay pruebas suficientes de ellas.
En cuanto a la agresién, reconoce que la
empresa hizo una investigacién que arrojé
como resultado que si bien era verdad la
agresion “no produjo a la recurrente conse-
cuencia alguna”. Agrega la Corte que la do-
cumentacion -informe psicolégico- agrega-
do a autos contiene afirmaciones en orden a
que la mayorfa de los problemas que ha te-
nido en sus secciones de trabajo se deben
en los motivos que se consignan en dicho
informe y no a acoso. Que el término de la
relacion laboral se debe a todo esto y por
algo en la Inspeccién del Trabajo la recu-
rrente le dio un amplio finiquito a la recu-
rrida. Que tales hechos no alcanzan a con-
cluir que se haya amenazado las garantfas
constitucionales. 11.3.93.

Comentario

La corte rechaza el recurso, por diversas ra-
zones, no obstante que se reconozca que ha
habido acoso y que la recurrida reconozca
que ante las denuncias se ha limitado a
trasladar de dependencia a la afectada. Lo
que interesa comentar de un caso como este
-y que justifica su inclusion en este trabajo—
es que el acoso sexual, al igual que la vio-
lencia contra la mujer, constituyen formas

Gistan 5amez y Rodelfo Figuesoa
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de abuso y de discriminacion (sin perjuicio

de que el acoso sexual pueda‘estimarse ™

como una forma de violencia).

VIl. DIAGNOSTICOY CONCLUSIONES

En esta seccibn presentamos un esbozo de
diagnostico y conclusiones que se obtuvie-
ron en la investigacién y que se explican
con mds detalle en el Informe entregado al
SERNAM:

l. Practicamente no se presentan ca-
sos de discriminacién por medio del
recurso de protecciéon

No suele haber reclamos de discriminacién
en las Cortes de Apelaciones de Santiago,

Pedro Aguirre Cerda, Concepcién y Copia-

po. Antes de iniciar el trabajo, manejdbamos
3 hipétesis —formuladas a partir de nuestro
conocimiento del tema y de la jurispruden-
cia-y las tres han resultado confirmadas:

1* Los recurridos jamds reconocen o expli-
citan algtn propédsito o tendencia discri-
minadora. Esta hipétesis es bastante
gruesa y obvia, pues reconocer algo asf
seria verdaderamente impresentable.

2* Las recurrentes no suelen identificar si-
tuaciones en las que estdn siendo discri-
minadas. En los recursos, normalmente
no se emplea la palabra discriminacion, y
en los casos en que se esgrime el derecho
contenido en el articulo 19 N° 2, no se
aprecia que la recurrente presente el caso
como una situacién de discriminacién.

3* Las cortes prdcticamente nunca discurren
acerca de la discriminacidén; no suelen
pronunciarse si existe o no, o en qué con-
siste, 0 cudles serfan criterios de discrimi-
nacién prohibidos o permitidos, etc.

Ahora bien, jc6mo se puede explicar esta
situacion? Evidentemente, las posibles ex-
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plicaciones han de ser varias y no solo una.
- Con'todo, debemos sefialar que, en nuestra

Opinién, esas explicaciones escapan con
mucho a los objetivos del informe —que es
juridico y no sociolégico— y requerirfan de
otro tipo de investigacién, con otra metodo-
logfa, etc. Sin perjuicio de ello y a modo
tentativo, nos atrevemos a decir que si exis-
ten pocos recursos de proteccién presenta-
dos por mujeres afectadas, en que se de-
nuncie una discriminacién, debe haber ahf
dos explicaciones posibles:

La primera podria ser una falta de conciencia
de los derechos de la mujer, es decir, una de-
ficiente configuracién de la ciudadania, con-
sistente en que la mujer no se decide a defen-
der sus derechos. Esté fendémeno, a su vez,
tendrfa multiples explicaciones, también so-
ciolégicas o de otro tipo, sobre las cuales no
aventuraremos ningin punto de vista.

En segundo lugar, una posible explicacién
podria ser una falta de conocimiento, en
dos sentidos: i) que incide en la percepcién
de una situacién como diseriminatoria, y i)
acerca de la existencia de un mecanismo de

-defensa de los derechos, asi como de las po-

sibilidades de la misma. Lo sefialado en la
letra i) corresponde, a nuestro juicio, a un
defecto de ciudadania, al 1gual que en la
primera explicacion.

2.  El modo de entender el recurso de
- proteccion conspira en contra de las
posibilidades de éxito de este tipo

de recursos

El Recurso de Proteccion presenta, a estos
efectos, varias disfunciones.

2.1. La Corte y los actores del sistema consti-
tucional conciben y practican el recurso
como una accion cautelar o meramente
provisional o como accién de urgencia.

2.2.La tramitacién prevista por el auto
acordado permite escasas oportunida-
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des de llevar a cabo debates serios y
profundos. -

2.3.El recurso de proteccién no tiene pre-
~visto ninguna técnica similar al afecto
" de jurisprudencia o de precedente.

Los factores anteriores no contribuyen ni crean
un ambiente propicio para interponer recursos
en materias de igualdad, ya que estas materias
son eminentemente argumentativas y la labor
que realizan los jueces a través de la jurispru-
dencia debiera provocar nuevos pasos.

3. El recurso es planteado, en casos de
discriminacién, como un proceso
puramente individual, donde no hay
presencia publica o interés pablico
comprometido

No obstante el cardcter eminentemente de
bien ptiblico e interés general que tienen
los temas de discriminacién en la sociedad
-y particularmente en el Estado- se cree
que el recurso de proteccién nada mds ex-
presa una situacidén subjetiva de agravio,
desconociendo las implicancias generales
que suponen estos temas. Nadie representa
el interés de la Constitucién y de los dere-
chos en estos recursos. Tampoco se obser-
van instituciones privadas que se hagan
parte protestando contra la discriminacion.

4. Escasez de argumentacion constitu-
cional y de invocacion de derechos
de igualdad, reflejo de fallas en la
formacion de los abogados y jueces

En practicamente todos los fallos existe es-

casez de argumentacién constitucional en
torno a la igualdad.

Yill PROPOSICIONES DE PERFECCIO-
NAMIENTO O CAMBIO

En esta seccidén comentamos en el Informe
dirigido al Sernam diferentes propuestas
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que se han sugerido en el medio nacional,
y proponemos algunas que nos parecen in-
teresantes:

1. Proposiciones en el campo normati-
vo e institucional

1.1. Introducir una regla constitucional que
declare que hombres y mujeres no de-
ben ser discriminados??,

1.2. Crear, por reforma constitucional, una
accién constitucional especialmente
orientada a prevenir y tutelar derechos
ligados a la discriminacién. Proposicion
que no aconsejamos.

1.3. Corregir normativamente algunas defi-
ciencias del recurso de proteccién. En
este sentido nos parece que podrian
impulsarse algunas de las siguientes
reformas:

1.3.1. Debiera reformarse la compare-
cencia al recurso de proteccién, permi-
tiendo que se “hagan parte” institucio-
nes publicas o privadas que tienen
interés publico en el problema;

1.3.2. Debieran reformarse el procedi-
miento para permitir que el tribunal, en
un caso de discriminacién, adjunte
pruebas e investigue para que efectiva-
mente pueda determinar si se verifican
situaciones de discriminacion;

1.3.3. Debiera reformarse los hoy en dia
ineficientes alegatos retdricos por deba-
tes entre jueces y abogados que permi-
tieran formarse a los primeros convic-
ciones sdlidas acerca de los problemas;

13 Ha sido dicho ya en este trabaje que cuando se conclu-
y6 el informe para el Sernam aun no se habfa introduci-
do la reforma constitucional que establecié expresa-
mente que hombres y mujeres son iguales ante la ley,
en el articulo 19 N” 2.
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1.3.4 Se hace indispensable que se dicte ~debiendo, a nuestro juicio, abrirse ale-

una ley en que regule integra y comple-
tamente, tanto el procedimiento como
los derechos procesales y orgdnicos que
las partes pueden hacer valer. En esta
ley se pueden incorporar todas las re-
formas de que estamos hablando;

1.3.5. Debiera instaurarse un verdade-
ro abogado litigador piblico en casos
de discriminacién que asesore y apoye
las causas (hemos dicho que en la ac-
tualidad, las victimas quedan verdade-
ramente aisladas con sus casos, repor-
tando solas las consecuencias de lo que
han hecho, lo que en ocasiones no es
nada fécil);

1.3.6. Debe corregirse el recurso de pro-
teccion en términos de que la apelacion

debiera llevarse hasta el Tribunal Cons-

titucional y no ante la Corte Suprema;
en el caso que ello no sea asi, el proce-
dimiento ante la Corte Suprema debiera
dar garantias de seguridad y certeza,

gatos en casos de relevancia social,
como son los de discriminacién.

1.4. Introducir el defensor del pueblo para

2,

asuntos de discriminacion.

Proposiciones en el campo formati-
vo y cultural

2.1. Efectuar cursos sobre recurso de protec-

cion e igualdad, sobre todo, a los ma-
gistrados y abogados de provincias.

2.2. Apoyar financieramente la introduccién

de cursos electivos u obligatorios en las
mallas curriculares de las facultades de
derecho del pafs.

2.3. Coordinarse con .Ia Academia Judicial

con el fin de impartir cursos en el tema
de modo provechoso.

2.4. Realizar camparias publicas de informa-

¢ién sobre el tema de la discriminacion.
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