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CONSTITUCIONAL

S1 bien la Constitucion introdujo diversas ¢ importantes innovaciongs a nuestro deca-
logo de derechos y garantias, que han sido abordadas por la doctrina y jurispruden-
cia, ain no se habian detenido suficientemente éstas en la importancia y trascenden-
cia del derecho contemplado en el inciso 2 del N° 2 del articulo 19 de la Constitu-
cidn Politica del Estado que expresa que “Ni la ley ni autoridad alguna podran esta-
blecer diferencias arbitrarias™

La igualdad en este sentido ha de considerarse estrechamente vinculada a la
dignidad humana, base de todos los derechos fundamentales, para evitar la desigual-
dad, discriminacion o diferenciacién arbitraria en el gjercicio de los derechos, civi-
les, politicos v sociales,

Esta limitacion a las diferencias o discriminaciones que la ley, o mejor dicho el
derecho, normalmente cstablece representan una novedad en nuestro ordenamiento
juridico y segln ha expresado la dectrina nacional la intencién de los comisionados
fue impedir diterencias contrarias al bien comin o de caridcter o naturaleza irracio-
nal. (Véase Luz Bulnes Aldunate. La igualdad ante la Ley. Gaceta Juridica N° 49,
julio de 1984 pag. 4).

La jurisprudencia ha ido reconociendo paulatinamente lo anterior en diversos
fallos, abriéndose un espacio de discusién juridica interesante para diversos conflic-
tos que hasta ahora habian sido resueltos con un enfoque diverso.

Recordemos que esta normativa tuvo su origen en la discusion que se generd en
la sesion N° 93 de la llamada Comision de Estudios para una Nueva Constitucion de
fecha 5 de diciembre de 1974, En esa oportunidad don Alcjandro Silva Bascufian
mostrando su profundidad acostumbrada vislumbré la importancia descrita con an-
terioridad al manifestar:

“En este aspecto relativo a las igualdades quiere manifestar desde la partida,
para empezar el debate, una preocupacion respecto de su consagracion, que ya ha
expresado en mds de una ocasion. Le parece que la igualdad puede considerarse en
dos aspectos. Uno de ellos seria que por ningtin motivo sociolégico -por decir asi- se
haga distincidon entre las personas. En ese sentido se ha sostenido clasicamente la



igualdad ante la ley, en cuanto a que, ante el Derecho. todas las personas tengan, en
razoén de su situacion de raza, sexo, estirpe, condicion u otras, un mismo trato.

Pero a su juicio hay otro aspecto que debe expresar el texto constitucional y que
estd comprendido substancialmente en el principio basico de la igualdad ante la ley,
que es el de que, incluso. sobre la base de respetarla en el primer sentido. ninguna
autoridad, ni siquiera el legislador haga distinciones o discriminaciones manifiesta y
notoriamente arbitrarias. Si la igualdad ante la ley se refiere -como hasta ¢l momento
lo ha entendido hasta la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema- nada mas que al
hecho de que frente a la ley todas las personas tienen igual naturaleza y que no pue-
den hacerse diferencias a su respecto en cuanto a raza, clase social, sexo. eteétera, le
parece que no queda suficientemente resguardada, aun cuando estima basico e indis-
pensable mantener esto ultimo. La igualdad ante la ley debe ser concretada por el
constituyente para gue ninguna autoridad ni persona que conviva dentro de la socie-
dad politica pueda actuar estableciendo discriminaciones notoriamente arbitrarias,
sin base racionual, porque el legislador no puede estimarse absolutamente soberano
para implantarlas.

La Constitucién debe defender el principio de gue ninguna autoridad -ni siquiera
el legislador- crea cumplir la igualdad ante la ley sdlo con respetar otros aspectos
socioldgicos de la persona, sino que debe evitar, también, que se haga discrimina-
cion racial alguna manificsta ¢ indiscutiblemente arbitraria, que se hagan distincio-
nes que no tengan una indiscutible o, por lo menos. una seria base en el bien coman,
como podria ser el ejemplo que ha dado.

Le atribuye a esto una trascendencia enorme, no solo en nuestra jurisprudencia.

Estuvieron de acuerdo con esta proposicion el comisionado Ortizar, Evans.
Guzman, Ovalle con diversos matices.

El sefior Evans precisd que haciendo una revision de los textos sobre derecho
constitucional chileno, desde mediados del siglo pasado hasta ahora, sin incluir al
profesor Silva Bascufian, esto es, don José Victorino Lastarria, Jorge Ilunneus, Al-
cibiades Roldin, Guillermo Guerra, Carlos Lstévez, Gabriel Amunategui, Mario
Bernaschina, ;Qué encontrara? Que en todos los autores antes del sefior Silva Bas-
cufian, la constancia de sus obras es que el precepto relativo a la igualdad ante la ley
prohibe toda discriminacion por razon de raza, sexos -algunos lo dicen. otros no-,
origen, posicion social, fortuna, domicilio, etcétera, Pero ninguno de ellos. salvo el
sefior Silva Bascufidn ha tocado el tema de que tambi¢n impide una distincion que
haga el legislador y que sea arbitraria, que no esté asentada en una razon de justicia
o de proteccion del bien comiin, que sea una distincion porque si, porque una con-
veniencia politica del momento o un arreglo de pasillos la impuso y determino cierto
requisito para ejercer tal derecho respecto de tales y cuales personas.

Como complemento a lo expuesto desde ¢l punto de vista doctrinario el tratadis-
ta argentino Linares Quintana c¢n su Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucio-
nal Argentino v Comparado en el Tomo 4 pag. 263 expresa que la igualdad, supone
por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se¢ encuentren en la misma
condicion; por lo que no impide que [a legislacion contemple en forma distinta si-
tuaciones diferentes, sicmpre que la diseriminacion no sea contraria ni responda a un
principio de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe
indebido favor o privilegio personal o de grupo.
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2. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia ha reconocido la aplicacién de este principio constitucional en
diversas sentencias, que en forma meramente enunciativa trataremos a continuacion.

Ello a través de la incorporacion al andlisis de la existencia o no de la arbitrarie-
dad, seglin la naturaleza de las diferencias establecidas por ¢l legislador o 1a autori-
dad.

Adelantamos también que cn nuestra opinién este conjunto de fallos se ha trans-
formado comoe veremos mas adelante en una verdadera tutela jurisdiccional de la no
discriminacion en el ejercicio del derecho constitucional de la igualdad ante la ley.

Finalmente, de la jurisprudencia existente durante la vigencia de la Constitucién
de 1925 sc puede establecer que nuestros tribunales atendida la normativa constitu-
cional existente, consideraron basicamernte a la igualdad ante la ley mirada desde el
pumto de vista socieldgice y también como expresién del principio de generalidad.

a) Un recurse de proteceidn acogido y publicade en Gaceta Juridica N° 82 péags.
66 v sgtes. fallado por la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda es importante,
porque técnicamente rechaza el recurso de proteccion interpuesto por una presunta
transgresion al articule 19 N° 13 y se lo acoge s6lo en cuanto sc funda en la diferen-
cia arbitraria impuesta a los recurrentes con respecio a otras personas por el acto de
autoridad impugnado, por importar una fransgresion al derecho contempiado en el
N° 2 del articulo 19, :

Se expresa asimismo que de acuerde con la acepcidn de arbitrario contenida en
¢l Diccionario de la Real Academia Espafiola, ¢l acto de autoridad no establece una
diferencia arbitraria ante 1a lev cuando la suspension del derecho se funda en hechos
que la hacen procedente y cuando la limitacion que s impone a su ejercicio, guarda
relacidn o proporcionalidad con el hecho que la motiva. La Corte, luego de analizar
los antecedentes allegados y aceptando que los recurrentes incurricron en desérdenes
dentro del recinto de detencion, estima que esta falta de compostura no autoriza una
suspension tan prolongada del derecho de visita que a éstos corresponde, ya que la
prohibicidn establece una diferencia, que en este caso resulla arbitraria ante la ley, al
no mantener una propercionalidad con ¢l hecho en que se funda, por lo que es preci-
so adoptar las providencias necesarias para restablecer el imperio del derccho y
asegurar la debida proteccidon de los afectadas.

b) (tra sentencia acogiendo una accién constitucional de proteceion dictada por
la Corte de Apelaciones de Valparaiso y confirmada por la Excma. Corte Suprema,
publicada en Gaceta Juridica N® 114 pag., 40 y sgles.. expresa que dictamenes de la
Contraloria General de la Repablica en materias de su competencia son obligatorios
para la autoridad administrativa y su inobservancia constituye una omision arbitraria.
En el caso de autos, se vulnera la igualdad ante la ley al desconocer a un estableci-
miento su condicion de cooperader de la funcidn educacional del Estado.

¢) Un tercer fallo que acoge el recurso de proteccidn interpuesto, dictado por la
I. Corte de Apelaciones Pedro Aguitre Cerda y confirmado por la Excma. Corte
Suprema publicado en Gaceta Juridica N° 107, pags. 16 v sgtes., resolvié que la
igualdad ante la ley que supone la carencia de privilegios y que obliga a que la auto-
ridad no establezca diferencias arbitrarias. no puede estar conculcada con un decreto
que persigue el cumplimiento de la ley en un caso particular, aunque se utilice un
procedimiento incorrecto.

Existe un volo disidente a destacar que expresya: “La garantia de igualdad ante la
ley asegura que ésta no contiene ni puede contener privilegios, discriminaciones o

187



preferencias, pues la voluntad de la ley es pareja, igual para todos. Vulnera este
principio el acto de autoridad que, en un asunto bajo su inmediata potestad, pero que
en todo caso le interesaba, eliming la via del derecho y establecid una diferencia
arbitraria de solucién, que la ley no permite.

d) Otra sentencia acogiendo un recurso de proteccion de la Corte de Apelaciones
de Santiago, publicada ¢n Gaceta Juridica N° 114, pags. 40 y sgtes. establecié que
vulnera en forma ilegal y arbitraria la garantia establecida en el N° 2 del articulo 19
de la Constitucién, la expulsion de un alumno sin seguirse ¢l procedimicnto que para
casos similares establece el estatuto reglamentario del establecimiento educacional.
Un hito trascendental en esta materia lo constituye el falio dictado con fecha 20 de
marzo de 1986 por la 1. Corte de Apelaciones de Concepeién con fecha 20 de marzo
de 1995 que acogié un recurso de proteceion interpuesto por decenas de alumnos
que fueron expulsados por el rector de la Universidad de Concepcion don Guillermo
Clericus Etchegoyen y cuyo fundamento fue precisamente la infraccidn del articulo
19 N° 2 inciso 2do,

e) Otra situacion a destacar dice relacién con un médico cirujano que recurre de
proteccion en contra de la resofucion dictada por el Ministro de Salud que no sola-
mente ponia término a su contrato de trabajo, sino que ademas la prohibia desempe-
fiarse como profesor universitario de medicina. Esta aceion fue acogida y confirmada
por la Excma. Corte Suprema precisamente, porque constituye una diferencia arbi-
traria, impedir al médico labores universitarias, por la sola circunstancia de no tener
contrato de trabajo.(Corte Pedro Aguirre Cerda de fecha 8 de octubre de 1985. pu-
blicada en Fallos del Mes N°323 pag. 681}.

f) Un interesante fallo favorable a las pretensiones del recurrente fue dictado por
la I. Corte de Apelaciones de Concepeion con fecha 6 de enero de 1993, redactada
por quien fucra un destacado Ministro de ese Tribunal, don Victor Herndndez Riose-
co. Se refiere a la situacion acontecida a un profesional cirujano dentista Jefe de la
Unidad de Radiologia Maxilo Facial del Hospital Regional de Concepcidn, quien a
raiz de una evaluacién arbitraria ¢ ilegal, interpuso basado en el N°® 2 del articulo 19
un recurso de proteccion en contra de la Comision Calificadora del Servicio de Sa-
lud Concepeion Arauco establecida en la ley N° 15.076. En todo caso, dicha califi-
cacidn habia sido apelada ante el Director del Servicio de Salud Concepeidn Arauco,
reclamando de los mismos vicios en que se fundo el recurso.

En el considerando N° 7 se sentd la doctrina basal de la tutela no discriminatoria
en la jurisdiccién de proteccion al senalar, que en el art. 19 N° 2 de la Carta Funda-
mental se advierten dos aspectos a destacar: “la igualdad ante la ley™ y la
“discriminacion arbitraria”.

De acuerdo al primer enunciado, lo que la ley precisa al establecer la “igualdad
ante la ley” es que ella no permite que se haga diferenciacion alguna entre personas,
o grupos, favorables o adversas, que tengan como basamentos razeoncs de orden
racial, religiosa, nacionalidad, sexo, profesion, actividad u oficio.

Respecto a la “discriminacion arbitraria™ este concepto comprende toda “dife-
renciacion o distincidn realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica
que aparezca como contraria a la ética elemental 0 a un proceso normal de andlisis
intelectual, en otros términos que no tenga justificacion racional o razonable™.

En un fallo posterior 1a I. Corte de Apelaciones de Concepcicn cn failo de 14 de
julio de 1995 y que fucra confirmado por la Excema. Corte Suprema el mismo recu-
rrente a raiz de una nueva calificacion recurrid de proteccion solicitando se le eva-
luara nuevamente por una Comisidén no inhabilitada al efecto, debido a que existe
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una persecucién sistematica en su contra. Sin embargo, la sentencia del tribunal a
que como del superior aceptaron la tesis -que no compartimos-, cual es que, en el
caso de autos, s6lo en sede administrativa existia la posibilidad de reclamar con
ocasion de un proceso de calificacion no ajustadoe a derecho, no encontrandose vul-
nerados los derechos esgrimidos dentro de los cuales se encontraba la igualdad ante
la ley ¥ la existencia de diferenciacion arbitraria. El argumento basico para su recha-
zo fue que existe un procedimiento establecido en la ley 15.076, para los profesiona-
les alli sefialados, evitando pronunciarse sobre ¢l fondo del recurso. Mas aln, la L
Corte sostuvo que al hacerlo podria ser usado para intluir ante el Director del Servi-
cio de Salud Concepcion Arauco que conoce de la apelacidn pendiente en sede ad-
ministrativa.

No compartimos ¢l criterio anterior, pues ¢l sujeto pasivo de la accidn de pro-
teccion es la Corte de Apelaciones que por mandato de la Constitucion conoce de
ésta y resolvera si debe dar o no debida proteccién al afectado. Este tribunal debe
siemapre analizar debidamente la pretension y no renunciar al andlisis de ésta, argu-
mentando que existe un procedimiento especifico, pues se trata de derechos consti-
tucionales estimados vulnerados por el recurrente. Esto, sin entrar a un mayor anali-
sis, estd también relacionado con los requisitos de la sentencia de proteccion conte-
nidos en el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el autoacordado de
30 de septiembre de 1920 sobre la forma de las sentencias.

3. EL PRINCIPIO DE LA TUTELA NO DISCRIMINATORIA

La jurisprudencia anterior demuestra la riqueza del derecho analizado. De tal manera
que la aplicacion del inciso 2do. del N° 2 del articulo 19 ha creado una vertiente
juridica impulsada foertemente en el derecho comparado que se le ha denominado
tutela anti o no discriminatoria.

Tal cual ya lo estableciéramos, la novedad de la normativa nos lleva a recordar,
que bajo la vigencia de la Constitucion de 1925 la norma constitucional que esta-
blecia la igualdad ante la ley se interpreté por la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les como concrecidn del principio de la generalidad, entendida basicamente desde el
punto de vista socioldgico en cuanto a la prohibicidn comin existente también en el
derecho comparado, de no hacer discriminacién por razon de raza, sexo, condicién
social, nacionalidad, ete.

Por su parte. la Constitucion de 1980, recoge Ia concepcion clasica de la igual-
dad en el articulo 19 N* 2 inciso primero al expresar: La Constitucion asegura a
todas las personas: La iguaidad ante la ley. Esto significa que la ley y las normas
juridicas deben aplicarse por igual a todos quienes se encuentran en las situaciones
descritas en su texto. (Véase Luz Bulnes Aldunate en trabajo citado pag. 4).

No debe olvidarse el articulo 1ro. inciso 4to. del texto de ta Constitucion de
1980, pues el Estado debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos v cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible. con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucidn establece. Hay que recordar también ¢l mismo N° 2 del articulo 19,
cuando reza que en Chile no hay persona ni grupo privilegiados.

Debe considerarse para la adecuada interpretacion constitucional el N° 26 del
articulo 19 que asegura que los preceptos legales gue por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
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casos en que ella lo autoriza, no podrin afectar los derechos en su esencia, ni impo-
ner condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. Esta norma
establece para los efectos que nos ocupa, que la esencia se encuentra en la prohibi-
cion debidamente sancionada, de establecer discriminaciones arbitrarias.

La judicatura segln sea la accion legal ejercida definira cuando el legislador o la
autoridad ha actuado legitimamente o no lo ha hecho. En este sentido el principio de
la 1gualdad implica en general para el legislador y la autoridad la posibilidad de
establecer diferencias, pero éstas no pueden ser arbitrarias.

El concepto de discriminacién o diferenciacion, es en nuestro ordenamiento
constitucional una manifestacion especifica del principio de la igualdad y debe vin-
cularse con la idea esencial que impone paridad de trato, evitando o suprimiendo
ciertas diferencias inaceptables para el ordenamiento constitucional y legal chileno.

La paridad se transforma en un instrumento bdsico para asegurar la igualdad
entre las personas. Debe tenerse a la vista que discriminacion ¢ igualdad tienen asi
un distinto alcance. La igualdad desea eliminar la arbitrariedad, pero no impone la
paridad. En cambio la ausencia de diseriminacién implica eliminar los mdrgenes de
diferenciacién improcedentes ¥ por lo tanto, no requiere solo un tratamiento propor-
cional o razonable, sino que anhela una uniformidad de trato.

Recordemos un conocide falle de un recurso de inaplicabilidad publicado en
Rev. de Der. y Jurisprudencia. Tomo 89, 1991, 2da. parte, seccion Sta., pag. 182 que
precisa el concepto de arbitrariedad. En el N® 4 se-expresa:

“Que por “discriminacién arbitraria™ ha de entenderse toda diferenciacidn o
distincién realizada por el legislador o cualguier auteridad piblica que aparezca
como contraria a la ética elemental o a un proceso normal de analisis intelectual; en
otres términes que no tenga una justificacion racional o razonable, lo que equivale a
decir que el legislador no puede por ejemplo dictar una ley que imponga distintos
requisitos u obligaciones a personas distintas en iguales circunstancias”™. Véase tam-
bién en similar sentido Enrique Evans de la Cuadra “Los Derechos Constitucionales™
Tomo [, Edit. Jur. de Chile, 1986, pag. 15.

4, EL PRINCIPIO DE LA TUTELA NO DISCRIMINATORIA Y ElL. DERECHO
DEL TRABAJO

En esta area del derecho puede considerarse a la discriminacion por diversos facto-
res como un fendmeno social a concretarse en relacion con ¢l hombre, la mujer v
también en el seno de las organizaciones preductivas.

El propésito es poner a cubierto a los trabajadores de discriminaciones que favo-
rezcan a algunos o perjudiquen a otros, en el accese a cargos laborales. por razenes
politicas, religiosas, ideolégicas que no digan relacién con la capacidad o idoneidad
para esa tarea especifica. (Véase fallo publicado en Gaceta Juridica N° 78 pag. 39 de
la Corte de Apeiaciones de Santiago de fecha 19 de diciembre de 1986).

Incluso se ha estudiado ¢l impacto que los fendmenos discriminatorios tienen en
¢l mercado del trabajo. {(Véase “Principio de Igualdad y Derecho del Trabajo™. Mi-
guel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, publicado en el Tomo 1l sobre el Principio de
lgualdad en 1a Constitucién Espafola pags. 1069 y sgtes., 1991).

El articule 19 N° 16 de la Constitucion de 1980 reconoce la libertad de trabajo v
su proteccidn; y también contiene una serie de regulaciones rclativas a las dileren-
ciaciones o discriminaciones en el acceso al trabajo. Es necesatio conjugar 1a norma
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constitucional del articulo 19 N® 2 que permititia al legislador y a la autoridad efec-
tuar diferenciaciones siempre que €stas no sean arbitrarias con una regulacion mas
especifica contenida cn este 19 N° 16 entendida en los términos siguientes:

a} La prohibicion establecida por la Constitucién para el legislador v la autori-
dad de clectuar o establecer diferencias arbitrarias es mas amplia, pues se reflere
también a los particulares, ya que el texto habla de “se prohibe discriminar™, sin
especificar como ocurre en el caso del articulo 19 N° 2 inciso 2do. (Véase Luz Bul-
nes Aldunate, trabajo citado, pag. 9).

b} En el caso de la libertad de trabajo y su proteccion existe el principio general
gue las discriminaciones no pueden ser arbitrarias y ademas como el texto claramen-
te lo scfiala, las discriminaciones sole pueden basarse en la capacidad o idoneidad
personal. salve que la ley exija la nactonalidad chilena o limites de edad para ciertos
CaAS08,

Por lo tanto, la2 norma constitucional en andlisis en el drea laboral contiene una
prohibicién de diferenciacién o discriminacion arbitraria erga omnes, mas limitada,
pues en el articulo 19 N° 2 ¢l legislador sélo tienc ¢l limite de la arbitrariedad.

En cambio en el N° 16 referido al trabajo tiene los limites precisados, y como
hemos dicho, vincula no solo a los diversos Organos del Estado, tanto en lo que se
refiere a normas legales, como a decisiones administrativas, o judiciales, sino tam-
bién a los particulares. En otros términes, se otorga el derecho absoluto con rango
constitucional a no suftir diferenciaciones arbitrarias en los términos analizados.

5. LA NO DISCRIMINACION ARBITRARIA EN EL TRATO QUL DEBEN
DAR EL ESTADO Y SUS ORGANISMOS EN MATERIA ECONOMICA

En ¢l seno de la Comision de Estudios primo la idea de establecer una norma espe-
cial o especifica en ¢l dmbilo o materia economica como expresion extensiva del
principio de la igualdad establecido en el articulo 19 N° 2 ¥ que consiste en que las
discriminaciones o diferencias para un sector, actividad cconomica o zona geografi-
c¢a habran de establecerse por ley, entregandose sole competencia al legislador. Estas
discriminaciones no podran ser arbitrarias, esto es, desproporcionadas, injustas e
irracionales.

6. LA IGUALDAD EN LA LEY Y LA DIFERENCIACION O DISCRIMINA-
CION ARBITRARIA

Se reconoce en los vecablos contenidos cn el articulo 19 N° 2 inciso 2do: “Ni la
ley... podran cstablecer diferencias arbitrarias” aspecto respecto del cuzl nos deten-
dremos en su andlisis por la trascendencia para el ordenamiento juridice y la activi-
dad jurisdiccional.

Esta prohibicién de discriminacién es no sélo un limite a la actividad legislativa,
pues desde esta nueva perspectiva el principio de igualdad no o es sélo ante la ley,
sino tambien en la ley.

Fsta Oltima se refiere al tratamiento igual por parte de lz ley. Supone un mandato
de tratar de modo igual supuestos iguales, salvo que existan razones justificadas que
hagan arbitraric e irrazonable un tratamicnto diferenciado o desigual. Asi, no puede
hacerse por la ley un tratamiento diferenciado entre las personas, sean naturales o
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juridicas cuando la distincion no esta justificada por una diferencia objetiva de si-
tuacion que esté expresada o concordante con el mismo objetivo de la ley.

En este sentido ¢l principio de igualdad trata de tutelar no sélo el acto justo -
trata igual a todos los que estan sometidos a las mismas reglas- que realiza la seguri-
dad juridica, sino también la REGLA JUSTA -trata igualmente a todos aquellos
sobre los que no se pueden establecer distinciones justificadas- que cviten la arbitra-
riedad.

Esta concepcién de la igualdad en la regla juridica implica que clla es un requisi-
to esencial de la norma juridica que por mandato constitucional incide o se irradia
sobre toda la jerarquia normativa. El efecto inmediato y que se exige al intérprete de
la ley al momento de la aplicacién de esta ltima ¢s scr consecuente con sus propias
regulaciones y en definitiva con ¢l mandato sefialade. Ni atin el poder discrecional
de la autoridad administrativa puede desvincularse del principio de la igualdad en la
ley, pues este ltimo es una exigencia objetiva de la norma constitucional descrita.

Al respecto cabe destacar algunos aspectos de un fallo de fecha 13 de junio de
1995 dictado por la I. Corte de Apelaciones de Concepeidn que acogiendo una ac-
cién de proteccién aborda esta materia y que fue confirmado por la Exema. Corte
Suprema, en procese caratulado Ingenieria y Construccion Valmar Limitada contra
la Directora de Obras Municipales de la I. Municipalidad de Talcahuane rol N” 262-
94. ,

La accion constitucional tuvo por objeto impugnar la decision adoptada por la
Municipalidad de Talcahuano a través de la Directora de Obras Municipales que
habia determinado “que no es factible y es inconveniente el desarrollo del loteo
habitacional propuesto™ por Ingenieria y Construccion Valmar Ltda. a través de la
solicitud de Anteproyecto de Loteo de 780 lotes habitacionales destinados a fa edifi-
cacién de viviendas de diversas superficies, adjuntandose ademads una serie de ante-
cedentes legales y de inversion que se indican. El rechazo definitivo del Anteproyec-
to se habia fundado en que “de acuerdo a los antecedentes que forman parte del
expediente urbano de la comuna, el sector interier de los Huertos Obreros presenta,
entre otros, serios problemas que hacen del lugar una zona de alto riesgo de conta-
minacién, conflictos de uso de suelo, de transporte de carga y pasajeros ctc.”

En razdn de lo anterior la Directora de Obras Municipales, ¢jerciendo la facultad
que segun dice estd contemplada en ¢l articulo 3. 1. 3 de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones determind que “no es factible y es inconveniente el
desarrollo del {oteo habitacional propuesto™. De esta manera no formula observacio-
nes o lineamientos para el desarrollo del Proyecto Definitive, que es a lo que autori-
za la Ordenanza (art. 3. 1. 3 inciso 4) sino que lo rechaza en forma perentoria y ta-
xativa, lo que se sostuvo constituia una conducta ilegal y arbitraria.

El recurrente fundé su accidn séla en los numeros 21 y 24 del articulo 19 de la
Constitucion Politica. Sin embargo, la sentencia se basa ademids de los numerales
citados, en ¢l N° 2 del articulo 19. Expresa la resolucion que la Direccion de Obras
Municipales de Talcahuano, dcbe dar riguroso cumplimiento a lo ordenado en el
inciso 41o. del articulo 3. 1. 3 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construc-
ciones concediendo a la recurrente autorizacién para desarrollar el proyecto definiti-
vo, sefialando en forma escrita las observaciones y los lincamientos generales a que
debera ajustarse dicho proyecto definitivo.

Reconocimiento de la norma citada se contiene en el considerando N° 12 al
sefialar que “por lo demds, el actuar de la Direccion de Obras Municipales de Talca-

192



huano importa una discriminacion arbitraria, que viola la garantia constitucional
censagrada en el articulo 19 N° 2 de Ia Carta Fundamental”.

A pesar que no se sefiala en el fallo, en realidad lo que esté en discusion es, entre
otras materias, precisamente la igualdad en la ley conjuntamente, segin se relaciona
en ¢! considerando N° 8 del fallo, con la manifestacién dei principio jerarquico que
rige nuestro sistema juridico, pues el decreto o reglamento debe subordinarse a la ley
¥ ésta a la Carta Fundamental.

Si la norma reglamentaria va mds alla de la ley no sdlo es ilegal sino ademas
contraria a la Constitucien por exceso normativo. (Rev. de Dereche v Jur. Tomo 85,
sec. Sta, pag. 138).

Lin el considerando N° 9 agrega “que como puede apreciarse. la ley en forma
cuidada, va sefalande las exigencias para lotear, subdividir y construir poblaciones.
Nada deja entregado a 1a discrecionalidad funcionaria, pues, dicho esta, ello seria un
factor grave de inseguridad juridica, impropia de un Estado de Derecho. Como pue-
de aprectarse, no hay norma legal que permita a la Direccion de Obras o a cualquier
otra autoridad, impedir discrecionalmente un loteo ¢ urbanizacién si se cumplen las
exigencias legales.

Por su parte, en el considerando diez la igualdad en la ley se trata con claridad
meridiana cuando sc dice: “Que en todo caso y atn admitiendo que la Direccion de
Obras Municipales tuviera Jas facultades que afinma tener, en modo algune podria
ejercerlas en forma arbitraria y discriminatoria. De tenerlas su ejercicio debe ser
legitimo, lo que implica que debe ajustarse a criterios de legalidad constitucional, de
proporcionalidad y de legitima logica.

Ahora bien, creemos que en los casos de falta de precision o indeterminacion de
la ley, con mayor razén la administracion o el gjecutor de la ley tienen el deber de
tomar en consideracion las situaciones particulares que pudieren afectarse por la
diferenciacion arbitraria. F.a administracion no podrd entonces en estas condiciones
excusarse on la [alta de determinacion o precisién univoca de la ley para legitimar
una diferenciacion arbitraria,

La razdn bdsica radica en que la igualdad en la ley es exigible frente a la ley
misma. Por lo tanto. vna misma ley no puede tener dos mandatos incompatibles que
nacerian de una pugna entre dos normas juridicas diferentes o intrinsccamente in-
compatibles provenientes ¢ establecidos simultineaments en un mismo texto.

7. LA DIFERENCIACION ARBITRARIA COMO LIMITE PARA LA AUTO-
RIDAD

Por ultimo, 1a barrera para la diferenciacion arbitraria existe también para las autori-
dades piblicas, cualquiera sea ésta. En este sentido la expresion autoridad compren-
de a todas las establecidas cn la Constitucion y en las leyes, a todos quienes ejercen
el poder publico del Estado, en cualquier grado jerarquico. Los organos legislativos,
de gebierno, jurisdiccionales, administrativos. (Véase Derecho Constitucional Prof.
Hernan Molina Guaita. Universidad de Concepcién pag. 209).

La Excma, Corte Suprema en un interesante fallo de 16 de mayoe de 1991 sobre
Ia materia en andlisis, esto es, la actuacién prohibitiva de la autoridad, preciso:

“Séptimo: que a talta de motivacion que sostenga la decision administrativa, su
Unico apoyo radicaria exclusivamente en la sola voluntad del funcionario que adopta
dicha decisioén, apoyo que, como es obvio, resulta insuficiente en un Estado de Dere-
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cho en el que no hay margen -por prineipio- para el poder puramente persenat. Lo no
motivado es ya, por este solo hecho arhitrario. (Rev. de Derecho y Jurisprudencia.
Tomo 89, 1991, 2da parte, seccién 5ta. pag. 125).

Sin embarge, precisandole aun mds, creemos que ¢l concepto de autoridad,
puede entenderse como referido a potestad o facultad relativa al poder piblico que
tieng un érganoc o titular de éste sobre otro organo, persona natural o juridica, grupo
intermedic, que le esta subordinada o afectada por su actuar, mando o magistratura y
que tienen como fundamento de su accion a la Constitucion y a la ley.

8. ACCIONES LEGALES QUE PERMITEN EL EJERCICIO DE LA TUTELA
NO DISCRIMINATORTA

En primer término, si cs el legislader quien incurre en la discriminacién, seré posible
interponer ¢l recurso de inaplicabilidad considerande las normas contenidas en los
arts. 19 N° 2 y 26 del texto fundamental,

En segundo lugar, si la discriminacién es realizada por la awtoridad publica o
administrativa puede entablarse el recurso de proteceion con el objeto de proteger
los derechos precisamente sefizlados en el articulo 20 de la Constitucion, como
también en su caso el recurso de amparo en el caso de afectarse la libertad personal y
la seguridad individual.

En conformidad a lo establecido en los '1rt1culos 38,6, 7y 73 de la Constifucion
podria demandarse también la nuhdad del acto administrativo y en ¢l caso que ¢l
acto discriminatorio sea a la vez un ilicito civil, se podra accionar por les perjuicios
causados.
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